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DROIT ROMAIN 



Dans le droit romain primitif, le mari ne devait restituer 
la dol dans aucune circonstance. Propriétaire des objets con- 
stitués en dot, il n'avait à en rendre aucun compte à la 
femme ou à ses héritiers quand le mariage, en vue duquel il 
les avait reçus, avait cessé d'exister. Ce système semble être 
bien vicieux, car, en supposant que le mariage vienne à se 
dissoudre par le divorce ou par la mort du mari, la femme 
pourrait 3e trouver dans une situation difficile, si elle s*était 
constitué en dot tous ses biens ou une partie considérable de 
son patrimoine. Pourtant cet inconvénient ne se présenta pas 
tant que la famille romaine conserva soq ancienne stabilité. 
A cette époque, malgré l'existence du divorce dans la loi, le 
mariage était presque indissoluble en fait; la manus^ qui 
introduisait la femme dans la famille du mari, était pratiquée 
fréquemment. Comme conséquence de ces faits, il résultait 
que la femme ne pouvait pas être exposée à souffrir pendant 
la vie de son mari de ce que la dot appartenait à celui-ci 
pour toujours ; et, si le mari venait à prédécéder, la femme 
étant loco filiœ par suite de la manus^ trouvait dans la suc- 
cession du mari une compensation de sa dot. Ajoutons que 
dans ces temps de pureté des mœurs, le mari avait toujours 
soin de pourvoir, par une disposition testamentaire, aux 
besoins de la femme pour l'époque où il n'existerait plus. 
Antonesco 1 



Digitized by 



Google 



- G - 

L*édit de alferulrOy en vertu duquel la femme, à laquelle le 
mari a laissé un legs, ne peut pas cumuler Témolument du 
legs avec le bénéfice de Taction rei uwrtœ^ est un témoignage 
de cette pratique. 

Cet état des choses commença à s'altérer dès que la société 
romaine subit un changement dans son caractère par l'ex- 
tension de la République à la suite des nombreuses conquêtes. 
Les richesses acquises des peuples vaincus et le contact 
avec des nations, dont la vie était loin de présenter le spec- 
tacle de Tanciènne austérité des Romains, contribuèrent à 
relâcher les mœurs : l'institution du mariage s'affaiblit, les 
considérations morales perdirent de leur influence sur les 
motifs du mariage, l'intérêt, que présentait la dot pour le 
mari, était presque le seul mobile de ces unions, qui n'avait 
conservé des anciennes ^w^/cb nupliœ que le nom et l'appa- 
rence. Cette corruption amena de nombreux divorces ; des 
maris, qui avaient reçu en dot des fortunes importantes, 
répudièrent leurs femmes en conservant la dot. L'esprit 
public s'alarma de ces scandales et, s'il ne fût pas capable 
de les arrêter par une réaction morale, essaya d'en atténuer 
les suites par des pratiques judiciaires. Les parties intéres- 
sées commencèrent par stipuler la restitution de la dot, en 
cas de divorce. Dans la pratique on ne stipulait pas la resti- 
tution de toute la dot, mais seulement d'une partie, le sur- 
plus devant rester au mari pour l'aider à supporter les dé- 
penses, qui étaient une suite du mariage. Habituellement on 
ne déterminait pas à priori la part exacte qui devait être 
restituée ; cette part était appréciée lors du divorce suivant 
l'équité et les convenances (quod melius œquius, esset). Ces 
stipulations furent si fréquentes que la jurisprudence finit 
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par les sous-entendre et ainsi fut créée Faction rei uxmœ 
vers le milieu du sixième siècle de Rome. 

Cette pratique imprima à l'action rei uxoriœun caractère 
particulier d'équité, et lui valut d'élre classée parmi les 
actions in bonum et œquum conceptœ, qui formaient un 
groupe à part et présentaient les deux caractères suivants : 
a) dans ces actions le juge était investi d'un pouvoir étendu, 
plus étendu même que dans les actions arbitraires ou dans 
les actions de bonne foi ; dans ces dernières le juge fait Testi- 
mation du litige suivant les usages du commerce, tandis que 
dans les actions in bonum et œquum conceplae il fait Testi- 
mation suivant son appréciation personnelle. — A ce carac- 
tère de l'action rei uxoriae on peut rattacher la formation de 
l'usage 9 qui reconnaissait au mari le droit d'opérer des réten- 
tions de plusieurs chefs sur la dot à restituer. Il est assez 
naturel que le juge, étant investi d'un si grand pouvoir se 
prêtât à tenir compte au mari défendeur des circonstances, 
qui étaient de nature à atténuer son obligation. — On pour- 
rait expliquer de la même manière le bénéfice dont jouissait 
le mari de n'être condamné que dans la mesure de sa fortune 
(rexception qnod facere potest) et la faculté qui lui était 
accordée de s'acquitter de la dot, lorsqu'elle consiste en 
quantités, par fractions en la divisant en trois parties égales, 
payables en trois termes séparés l'un de l'autre par l'inter- 
valle d'une année. — b) Les actions m bonum et œquum 
conceplae sont absolument attachées à la personne et non seule- 
ment elles ne passent pas aux héritiers de l'ayant droit, mais 
en outre elles ne s'éteignent pas par la capilis deminutio. 

L'intransmissibilité de l'action rei uxoriœ après la mort de 
la femmd subit deux exceptions : a) dans le cas où la femme 
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divorcée avait mis son mari en demeure de lui restituer la 
dot : « Post divorlium defuncla muliere, heredi ejus actio non 
aliter datur quant si moram in dole mulieri redenda maritus 
fecerit. » (Ulp. Reg. tit. YI, § 7) ; 6) dans le cas où la dot 
étant profectice, le père avait le droit d'en réclamer la resti- 
tution, même si la femme n'avait pas fait d'interpellation au 
mari. Il convient de remarquer qu'en ce qui concerne la dot 
profectice l'action rei uxoriœ était non seulement transmis- 
sible au paferfamilias quand elle avait pris naissance en la 
personne de sa fille, mais encore qu'elle naissait directement 
en la personne du paterfatnilias lorsque la femme était décé- 
dée constante matrimonio : • Mortua in matrimonio muliere 
dos a faire profecta ad patrem revcrtitur. ■ (Ulp. Reg. 
tit. Yl, § 4). Cette faveur accordée au père se justifie par 
cette considération, que la loi romaine, pour favoriser 
la formation de la famille, avait obligé les pères de doter 
leurs filles (L. 19, D. lib. XXIII, tit. II). En présence de 
celle obligation légale, il eût été illogique de décider que le 
mari garderait la dot après la dissolution du mariage. Toute- 
fois, quand il y a des enfants du mariage, l'action en restitution 
accordée au père subit une forte réduction en proportion 
avec le nombre des enfants, et s'il y a cinq enfants, le droit 
du père à la restitution de la^dot n'existe plus (Ulp. Reg. tit. 
VI, §5). Celte restriction au droit du père découle naturel- 
lement du but pour lequel la loi a imposé au père l'obligation 
de doter. Le mari ayant la charge des enfants après la disso- 
lution du mariage, la dot doit lui servir à supporter cette 
charge. 

A qui appartenait l'action rei uxoriœ en cas de divorce ou . 
de prédécès du mari? Il faut distinguer suivant que la femme 
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était sui juris ou alieni juris à Tarrivée de révénement qui 
avait produit la dissolution du mariage. — Si elle était sui 
juris, Taction lui appartenait sans aucune restriction. Si elle 
était filia familiaSy selon les principes du droit Romain , 
l'action née dans sa personne devrait appartenir exclusive- 
ment au pater familiaSy mais, en vertu d'une dérogation à 
ces principes, il ne pouvait l'exercer que du consentement 
de sa fille. Cette dérogation aux règles delà puissance pater- 
nelle était le résultat d'une considération morale, dont le 
législateur devait tenir compte. En effet, avant les Antonins 
le pater familias avait le pouvoir extraordinaire d'imposer le 
divorce à sa fille. Or, il aurait été à craindre que les pères 
n'abusassent de ce droit dans le seul but de profiter de la dot 
de leurs filles. — Outre Faction rei uocoriœj celui qui avait 
constitué la dot pouvait se procurer une action en restitu- 
tion au moyen d'une stipulation. LdLœndiclio qui enrésultait, 
étant une action de droit strict, différait profondément de 
l'action reiuoooriœ. — D'abord, elle était transmissible aux 
héritiers de la femme sans aucune exception ; le mari n'avait 
pas le droit d'opérer des rétentions sur la dot ; Tédit tfe 
alteruiro n'était pas applicable; aucune facilité n'était pas 
accordée au mari pour la restitution . 

Si un simple pacte était intervenu pour la restitution de 
la dot, les textes indiquent que ce pacte avait pour résultat 
d'engendrer ou une action prœscriplis verbis (Loi 6, Gode 
lib. V. Tit. 12) ou une condiclio utilis (Loi 1, Gode lib. V. 
Tit. 44). Cependant il paraît que le simple pacte n'était pas 
suffisant pour faire naître une action au profit du père (1. 6, 
Code lib. V. Tit. 12). 

Tel fut le droit jusqu'à Juslinien. Cet Empereur introduisit 



Digitized by 



Google 



-io- 
des modifications profondes dans cette matière par une cons- 
titution de l'an 530 (1. 1, Code lib. V, tit. 13). Opérant une 
fusion entre l'action rei uxoriœ et la condicUo ex slipulatu^ il 
créa Hoe action qu'il appela action ex stipulatu, dont les ca- 
ractères furent empruntés tantôt à Taction rei uxoriœ, tantôt 
à l'ancienne condiclio exslipulatu. La nouvelle action est sou- 
mise aux règles suivantes : 

Le mari ne garde plus la dot dans aucun cas ; quand le 
mariage se dissout, de quelque manière que ce soit, il doit 
la restituer soit à la femme, soit à ses héritiers. L'action ex 
êtipulatu si elle est née dans la personne de la femme, se 
transmet à ses héritiers, même si le mari n'avait pas été mis 
en demeure avant la mort de celle-ci. 

Le droit du mari défendeur, d'opérer des rétentions sur 
la dot n'existe plus, à moins qu'il ne s'agisse de rétentions 
propler impensas necessarias, pour lesquelles, Justinien con- 
serve l'ancien principe : % ipso jure necessariis sumplibus dos 
minuitur » (Inst. lib. IV, tit. VI, § 37 ; 1. 1, § 5 Code lib. F, 
Ut. 13). 

Avant les réformes de Justinien, si la femme, étant filia- 
familids, avait stipulé la restitution de la dot, la condiclio 
appartenait au père; et s'il mourrait avant de l'avoir exer- 
cée, elle se transmettait à tous ses héritiers. Dans l'action ex 
stipulatu, créée par Justinien, comme dans l'ancienne action 
rei uxoriœ, le consentement de la fille était indispensable au 
père pour qu'il pût agir, et après la mort du père l'action 
appartenait exclusivement à la fille. 

Dans l'hypothèse d'une dot constituée et stipulée par le 
père, si celui-ci venait à mourir, l'action exsiipulalu appar- 
(eiiait exclusivement à la fille dotée, même si le père l'avais 
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émancipée ou exhérédée; tandis que, antérieurement à Jus- 
linien, la condidio passait à tous les héritiers, et la fille 
émancipée ou exhérédée en était complètement exclue. 

Justinien accorde au mari un délai d'une année, à partir 
de la dissolution du mariage pour la restitution de la dot 
mobilière. Quant à la dot immobilière, elle devra être res- 
tituée immédiatement après la dissolution du mariage. 

Le mari poursuivi par l'action ex stipulatu jouit de l'excep- 
tion quod faceret polest. 

Enfin Justinien déclara que la nouvelle action, quoique 
appelée ex stipulatu^ est une action de bonne foi; mais cette 
disposition n'a pas l'importance que l'Empereur semble lui 
attribuer, car à cette époque, la distinction entre les actions 
de bonne foi et les actions de droit strict a perdu une partie 
de rintérêt qu'elle offrait autrefois. 

Après cette exposition sommaire des règles sur les actions 
en restitution de li dot, nous nous attacherons à étudier les 
sûretés légales qui assurent leur efficacité. Ces sûretés sont : 
l'inaliénabilité du fonds dotal, le privilège et l'hypothèque 
légale. 
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De rinaliénabilité du fonds dotal 



CHAPITRE I 



ETUDE PRÉLIMINAIRE SUR LA LOI JULIA DE ADULTERIIS 



Dans le droit Romain antérieur à l'époque de Justinien, il 
est certain que le mari était propriétaire des biens dotaux, 
tant meubles qu'immeubles; avant Auguste, il pouvait en 
disposer sans aucune restriction (1). C'est ce que prouvent 
un grand nombre de textes : 

Gains dans son commentaire II § 62 et 63 s'exprime ainsi : 
« ArAdii aliquàndo, ut qui dominus sit, alienandœ potesta 
n habeat et qui dominus non sil alienare possit. Nam 
prœdium maritus invita muliere per kgem Juliam 
itur alienare, quamvis ipsius sit, vel mancipatum ei 
ausay vel in jure cessum, vel usucaptum. Quod quidem 



ar le droit de Justinien il existe entre les interprètes une coq- 
I, qui sera étudiée plus loin. 
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jus utrum ad Italica tantum prœdia an etiam ad provincialia 
pertineatj dubitatur, » Le jurisconsulte, voulant indiquer une 
restriction qui a été apportée au droit du mari, établit d'une 
manière très précise que le mari a la propriété de Timmeu- 
ble {prœdium) dotal. 

Ulpien dans la loi 24 D. lib. XXY, tit. 2 s'occupe d'une 
espèce relative aux meubles : « Ob res amolas vel proprias 
viri, vel etiam dotales^ tam vindicatio quant condictio viro 
adversus mulierem competit : et in potestate estj quœ velit 
aclione uti. » Il s'agit de choses appartenant au mari, qui ont 
été détournées par la femme. Quoique ce détournement cons- 
titue en réalité un vol, la loi Romaine à cause de la dignité 
du mariage n'accorde pas au mari les actions dérivant du 
vol {aclio furti, condictio furtiva) ; i nam in honorem matri" 
monii turpis actio adversus uxorem negatur » loi 2 D. lib. 
XXV. tit. 2. Elle se contente de lui donner le moyen de répa- 
rer le dommage, en lui attribuant une condictio ou une 
revendicatio. Et ces actions lui appartiennent même pour les, 
choses dotales. Il est donc évident que les choses dotales sont 
devenues la propriété du mari, car on ne peut revendiquer 
un objet que si on en est propriétaire. 

Comme maître de la dot le mari avait toutes les préroga- 
tives du droit de propriété. Il pouvait par conséquent les 
aliéner ou les hypothéquer sans se préoccuper du consente- 
ment de la femme. A cet égard, Papinîen nous indique que 
le mari peut affranchir l'esclave dotal : « Servum dotaient 
vir^ qui solvendo est, constante matrintonio manuntiltere" 
potest : si antem solvendo non est, licet dios creditores non 
habeat, liber tas servi impedietur, ut constante matrintonio 
deberidos intelligatur j> (loi 21 hb. XV. tit. 2. Dig).. Le texte 
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exige la solvabilité du mari pour que l'aiTrancbissement soit 
efficace. Comment concilier cette réserve avec le droit de 
propriété qui lui appartient? La réponse est facile. Le juris- 
consulte n*a fait qu'appliquer ici le droit commun. En effet, 
si chacun est libre de disposer de ses biens comme bon lui 
semble, ce n'est qu'autant que ses actes ne seront pas faits 
en fraude des droits de ses créanciers ; et la loi iElia entia 
prononce notamment la nullité des affranchissements faits en 
fraude des créanciers : c Nam i$ qui in fraudem creditorem 
mmiumittit nihil agit, quia lex JElia entia impedit liber- 
tatem » (Instît. lib. I. tit. VI pr.). 

Or la femme est créancière de la restitution de sa dot et sa 
créance devient exigible même pendant la durée du mariage, 
si rinsolvabilité du mari se produit ; c'est donc avec raison que 
Papinien nous dit que Tinsolvabilité du mari met obstacle à 
ce que l'aflrancbissement ait son efficacité. Il est évident d'ail- 
leurs que la même décision devrait être donnée s'il s*agissait 
.d'un esclave appartenant au mari, à un autre titre que comme 
esclave dotal. Le pouvoir qu'à le mari d'affranchir les 
esclaves dotaux n'est qu'une conséquence de son droit de les 
aliéner et de les hypothéquer. 

La même décision s'appliquait aussi aux immeubles jusqu'à 
l'époque d'Auguste. Cet empereur frappé de la dissolution des 
mœurs, qui amenait la diminution des unions légitimes, fit 
voter plusieurs lois dans le but d'encourager le mariage. — La 
loi Julia de aduUeriis, de l'an ISl de la fondation de Rome, 
est de ce nombre. Ce fut cette loi qui, d'après le témoignage 
u jurisconsulte Paul, créa le principe de l'inaliénabilité du 
fonds dotal : « Lege Julia de adulteriis cavetur ne dotale pràe- 
dium maritus invita uocore alienel $ (Sent, de Paul lib. 11^ 
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Ht. 21 , § 2). La même loi on le voit d'après son nom conte- 
nait des dispositions relatives à la repression de Tadultère. Il 
semble un peu bizarre qu'une même loi s'occupe de matières 
si différentes qu'elle vise tout à la fois l'adultère de la femme 
et Tinaliénabilité du fonds dotal. Deux explications ont été pro- 
posées : 4° Le droit du mari d'aliéner le fonds dotal, c'est-à- 
dire la partie la plus importante de la dot, était souvent un 
obstacle à l'exercice de l'action d'adultère contre la femme. 
En effet, dans le droit Romain, le mari doit divorcer avant 
d'intenter l'accusation d'adultère : « Ignorare non debuisti du- 
rante eo matrimonio, in quo adulterium diciiur esse commis- 
sum nonposse mulierem ream adulterii fiseri » (1. 11, § 10, 
lib. XLVIII, tit. 5). Or si le mari avait déjà aliéné l'immeuble 
dotal, quand la femme s'était rendue coupable d'adultère, il 
pourrait être détourné de l'idée du divorce par l'embarras que 
lui causerait la nécessité de restituer une dot qu'il avait dissi- 
pée. L'inaliénabilité de la dot a donc été créée pour lui assu- 
rer la pleine liberté de poursuivre la femme adultère. Telle 
est la première explication. Mais elle ne paraît pas absolument 
satisfaisante, si l'on se place au point de vue pratique; en 
effet, la loi Julia n'a pas défendu absolument l'aliénation de 
l'immeuble dotal ; elle s'est bornée à exiger le consentement 
de la femme pour valider l'aliénation, faite par le mari. Par 
conséquent la femme adultère, contre laquelle était dirigée 
toute la rigueur de la loi, aurait pu elle-même y faire échec en 
ne refusant pas son consentement. 

2^ Voyons maintenant la seconde explication : ici on se 
préoccupe moins de trouver une liaison intime entre les 
deux parties de la loi ; on se contente de remarquer que les 
çleux ordres de dispositions tendent vers le même but ; en- 
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courager le mariage, les peines contre Tadultére en mainte- 
nant les femmes dans leur devoir, et l'inaliénabilité de la 
dot en empêchant les maris de dissiper la fortune de leurs 
femmes. Cette observation suffit pour qu'on puisse se rendre 
compte de l'économie de la loi. 

Quelles sont au juste les innovations apportées par la loi 
Julia deaduUeriis dans la matière de la dot? A en croire 
Justinien, elles seraient au nombre de deux : a) Prohibition 
faite au mari d'aliéner Timmeuble dotal, situé en Italie, sans 
le consentement de la femme ; b. Prohibition faite au mari 
d'hypothéquer l'immeuble dotal, situé en Italie, même avec 
le consentement de la femme : « Et cum lex Julia fundi 
dotalis italici alienalionem prohibebat /ieri a marito non 
consentiente muliere, hypothecam autetn nec si mulier cm- 
sentiebat.... (l) (L. 1 § 15, Code, lib. V, tit. XIIlj. Ces affir- 
mations de Justinien paraissent bien précises ; cependant il 
y a des textes qui permettent de concevoir quelques doutes 
sur leur exactitude. D'abord est-il certain que la loi Julia 
statuait seulement par rapport aux immeubles italiques ? 
Gains, dans le § 63, Com. II, déjà cité, après avoir men- 
tionné que : suivant la loi Julia le mari ne peut pas aliéner 
l'immeuble dotal sans le consentement de sa femme ajoute 
à la fin du texte : « Quod quidem jus utrum ad Ilalica tan- 
tum, prœdia, an etiam ad proyincialia pertineat, dubitatur. » 
C'est que la loi Julia, contrairement à l'affirmation de Justi- 
nien, ne s'était pas expliqué sur ce point. On peut donc en 
conclure que la question de savoir si la restriction de la loi 
Julia ne s'appliquaitqu'aux immeubles italiques, est douteuse. 

1. JjOs mômes principes sont exposés aux Inst,, lib. II, tit. 8, pr. 
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Justinien nous dit aussi que la loi Julia a prohibé Thypo- 
thèque de rimmeuble dotal, même avec le consentement de 
la femme. Cependant des textes des jurisconsultes classiques 
parlent de la défense faite au mari d'aliéner seul Timmeuble 
dotal et ne disent pas un mot de la prohibition de Thypothë- 
que : c'est le § 63 Com. II de Gaîus reproduit ci-dessus. 
On peut objecter, il est vrai, contre ce texte que Gains dans 
ce passage ne s'occupe de Tinaliénabilité de la dot que pour 
doimer un exemple d'un propriétaire qui ne peut pas alié- 
ner. Mais Paul dans ses Sentences tit. XXI B, De dotibus § 2 
parle de l'inaliénabililé de la dot prévue par la loi Julia et ne 
dit rien non plus de la prohibition de Thypothèque. Il est 
vrai que la loi 4 de Gaïus lib. XXIII tit, V, s'exprime ainsi : 
« Lex Julia quœ de dolali prœdio prospexit ne id marito 
liceat obligare aut alienare pleniùs interpretanda est, ut 
etiam de sponso idem juris sit quod de marito. » Il semble 
donc que le jurisconsulte nous atteste que la loi Julia conte- 
nait à la fois la défense d'aliéner et la défense d'hypothéquer 
l'immeuble dotal. Cependant il est à croire que les commis- 
saires de Justinien ont interpolé ce texte pour le mettre 
d'accord avec les principes consacrés par cet empereur dans 
la loi 1 § 15 du Code lib. V, 13. En effet, la loi 4 prévoit la 
défense d'aliéner et d'hypothéquer sans aucune réserve, ce 
qui exprime le droit de Justinien, tandis que dans le droit de 
la loi Julia, tel qu'il est indiqué par l'empereur ce n'était 
que l'hypothèque qui était défendue absolument, l'aliénation 
étant permise avec le consentement de la femme. Aux 
arguments tirés des textes d'autres considérations s'ajoutent 
pour démontrer que la défense d'hypothéquer l*immeuble 
dotal ne date pas dé la loi Julia. Les interprètes sont d'accord 
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poar admettre que sous le règne d'Augaste Thypothèque 
n*avait pas encore fait son apparition en Italie (1). S*il en est 
ainsi, il est invraisemblable qu'une loi consacrée spéciale- 
ment à ritalie statuât sur une institution qui n*était prati- 
quée que dans les provinces. 

En résumé, il paraît établi que la prohibition d'hypothé- 
quer rimmeuble dotal n*a pas sa source dans la loi Julia ; 
pourtant il est certain que dès l'époque classique cette prohi- 
bition a existé. Quelle est donc son origine ? Ici le domaine 
des conjectures est ouvert. Peut-être une disposition législa- 
tive, encore inconnue, a-t-elle pris cette mesure de protec- 
tion pour la femme. Peut-être la jurisprudence, émue du pé- 
ril que présentait pour la femme l'hypothèque de Timmeu- 
ble dotal qui cache presque toujours une aliénation, a-t-elle 
cherché par l'interprétation d'autres principes à créer une 
véritable prohibition. Dans cet ordre d'idées, une opinion qui 
a rallié les suffrages de plusieurs savants (2) rattache la prohi- 
bition d'hypothéquer l'immeuble dotal au sénatus-consulte 
Velléien, qui interdit aux femmes de s'obliger ou d'obliger 
leurs biens pour la dette d'autrui. Voici comment on expli- 
que la prohibition : quand l'hypothèque s'introduisit en Ita- 
lie, on considéra qu'hypothéquer un fonds dotal c'était en 
quelque sorte une aliénation en perspective, et ainsi on appli- 
qua à l'hypothèque la disposition de la loi Julia sur l'aliéna- 
tion, c'est-à-dire qn'on exigea le consentement du mari et de 
la femme pour la validité de l'hypothèque. Plus tard, on s'a- 

4. M. Accarias, Précis de Droit Romairiy tome I, p. 780. M. Dé- 
mangeât. De la condUion du fonds dotal^ en Droit Romain, p. 212. 

4. M. Démangeât, op, cit. p. 215 et suiv. M. Accarias, op. cit. t. I, 
p. 780-781. 



.Google 



perçut que la femme, donnant son consentement àThypolbè- 
que, expose sa fortune (car elle diminue les chances de ren- 
trer dans sa dote à la dissolution du mariage) pour donner du 
crédit au mari, et on considéra que cela constituait une in- 
tercessio dans le sens du sénalus-consulte Velléien. Si Ton 
accepte cette manière de voir la prohibition d'hypothéquer le 
fonds dotal n'est plus absolue ; elle n'existe qu'autant que 
l'hypothèque constituerait une intercessio ; par conséquent, 
l'hypothèque consentie pour une dette de la femme serait va- 
lable. Après ces indications sur la portée exacte de la loi Ju- 
lia de adulteriis nous allons étudier les différentes questions 
qui se rattachent à Tinaliénabilité du fonds dotal. 
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CHAPITRE II 



DES ACTES D'AUÉNATION PROHIBÉS PAR LA LOI JULIA 



Il est certain que cette loi atteint l'aliénation de la pleine 
propriété et de ses démembrements. — La constitution de 
servitudes sur Timmeuble dotal, étant un acte de nature à lui 
faire perdre une partie de son utilité, il est naturel qu'elle soit 
considérée comme comprise dans la défense faite par la loi 
Julia. Il doit en être de même de la perte d'une servitude ac- 
tive existant au profit du fonds dotal, soit que le mari y ait 
renoncé, soit qu'il ait laissé la servitude s'éteindre par le 
non usage : a Julianus lib. 16. Digestorum scripsit, neque 
servitutes fundo débitas passe maritum amittere, neque ei alias 
impmere » (1. 5. Dig. lib. XXIII, tit. 4). 

Mais une servitude a pu exister au profit du fonds avant 
qu'il ne soit devenu dotal, comme aussi elle a pu être acquise 
parle mari après que Timmeuble était devenu dotal. Nul doute 
que la solution donnée par Julien ne s'appliqueau premier cas. 
En sera-t-il de même dans la seconde hypothèse ? La raison 
de douter vient de ce que dans une hypothèse qui se rappro- 
che de celle-ci, on a donné une solution toute différente. Un 
texte de Tryphoninus suppose qu'une femme a apporté en dot 
la portion indivise d'un fonds. Le partage survient et l'im- 
meuble tout entier est adjugé au mari. Le jurisconsulte se de- 
mande si la dotalilé s'applique à tout l'immeuble ou si la 
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partie apportée en dot sera seulement dotale ; et il répond 
que d'après son avis, conforme à celui de Julien la dotalité 
ne s'appliquera qu'à la partie indivise constituée en dot 
(L. 78, § 4. D. lib. XXIII, lit. III). Ne pourrait-on pas 
donner la même solution dans Thypothèse d'une servitude 
acquise par le mari au profit du fonds dota). Au premier 
abord, on serait tenté de répondre par l'affirmative, à cause 
de l'analogie qui paraît exister entre les deux cas. En effet, 
si l'acquisition d'une servitude active au profit de l'im- 
meuble dotal constitue un accroissement de ce fonds, il 
semble qu'il en devrait être de même de Tacquisition faite 
par le mari d'une part indivise ; cette acquisition devrait 
constituer également un accroissement du fonds dotal. Tou- 
tefois si Ton va au fond des choses, on ne tarde pas à recon- 
naitre que le rapport entre la servitude et le fonds, dans 
l'intérêt duquel elle est établie, est plus intime qu'entre les 
deux parties indivises du même fonds ; car on peut très bien 
comprendre que chacune des parts indivises appartienne à un 
propriétaire différent, tandis qu'on ne peut pais concevoir que 
le fonds appartienne à une personne et la servitude à une autre. 
En d'autres termes, une part indivise sur un immeuble peut 
n'être pas dotale, mais une servitude acquise par le mari, ne 
pouvant avoir un autre caractère que celui du fonds auquel 
elle se rattache, sera nécessairement dotale comme le fonds 
lui-même, et par suite on devra lui appliquer la disposition 
de la loi Julia. 

Le jurisconsulte Julien, dans la loi 7, pr. et § 1, Dig. lib. 

XXIII, tit. 5, prévoit deux hypothèses qui se réfèrent à notre 

matière. Voici la première : le mari a acquis un immeuble 

soumis à une servitude, au profit de l'immeuble dotal ; la 

Antonesco 2 
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servitude s'éteint par confusion. Ensuite, il aliène le même 
fonds sans rétablir la servitude. Dans ces deux cas, deux 
solutions se présentent : ou le mari est solvable lors de la 
restitution de la dot, et alors il paiera la litis cestimatio ; ou 
il est insolvable, et le magistrat accordera à la femme des 
actions utiles contre le nouvel acquéreur de l'immeuble aliéné 
parle mari, afin de rétablir la servitude. 

Dans la deuxième hypothèse, Julien suppose que la femme 
a apporté en dot un fonds qui jouissait d'une servitude sur 
un immeuble du mari. La servitude s'éteint par confusion. 
Dans ce cas, quand il y aura lieu à la restitution de la dot le 
juge ordonnera que la servitude soit rétablie, car autrement 
la loi Julia serait violée. 

Voilà pour ce qui concerne l'aliénation directe du fonds 
dotal. Examinons maintenant ce qui est relatif à son usucapion. 
A cet égard, il faut faire une distinction. La possession avait- 
elle commencé avant que le fonds ne soit devenu dotal, Tusu- 
capion pourra très bien s'accomplir si toutes les conditions 
voulues par la loi se produisent. La possession n'a-t-elle com- 
mencé que depuis la constitution de la dot, le possesseur ne 
pourra pas prévaloir pour arriver à Tusucapion du laps 
de temps couru depuis que l'immeuble était devenu dotal. 
La dotalilé imprime en effet au fonds un vice qui le rend 
inaccessible à l'acquisition par voie d'usucapion. Ces princi- 
pes sont contenus dans le texte suivant de Tryphoninus. « Si 
fundum, quem Tilius possidebat bona fide, longi temporis 
possessione poterai sibi quœrere, mulier ut suum mariio dédit 
in dotem, eumque petere neglexerit vir, cum id facere posset, 
rem periculi sui fecit : nam licet lex Julia, quœ vetat fundum 
dotalemalienari^pertineat eliam ad hujus modi adquisilionem 
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non tamen interpellât eam possessionem qtiœ per longum 
temptis fit, $if antequam constilueretur dotalis funduSy 
jam coeperat. Plane j si paucissimi dies ad perficiendam 
longi temporis possessionem superfuerunt, nihil erit quod 
imputabitur ynarilo » (L. 16, D. lib. XXIII, til. 5). Try- 
phoninus écrivait sous le règne de Septime Sévère, époque 
à laquelle il est très incertain si la loi Julia avait commencé 
à s appliquer hors de Tltalie ; cependant dans le texte on s'oc- 
cupe de la hngi temporis possessio, institution en vigueur 
pour les provinces, et non de Tusucapion, institution spé- 
ciale au sol de Tltalie. Cela parait très singulier sous la plume 
de Tryphoninus, et on est conduit à admettre que les rédac- 
teurs du Digeste ont corrigé le texte original pour !e mettre 
d'accord avec les innovations faites par Justinien en matière 
d'acquisition par la possession prolongée pendant un certain 
temps. 

La manière dont on appliquait la loi Julia à Tusucapion 
étant connue, il importe d'examiner quels sont les motifs qui 
ont fait admettre deux solutions différentes suivant que la 
possession avait commencé avant ou après la constitution de 
l'immeuble en dot. On a dit, pour expliquer cette différence, 
que le droit Romain ne connaissait pas l'interruption civile 
de la prescription ; que par conséquent lorsque celle-ci avait 
une fois commencé Tinterruplion de la possession pouvait 
seule Tempécher de s'accomplir. Mais ce motif ne nous paraît 
pas conforme à la donnée juridique de l'interruption civile 
de la prescription. Quelle est Tidée qu'éveille en effet, dans 
le langage juridique, cette interruption si ce n'est celle 
d'une protestation de la part d'un intéressé contre la légiti- 
mité de la possession d'un droit. Or le lait que la loi dé- 
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clare Timmeuble dolal inaliénable ne ressemble en rien i 
nne pareille protestation. Il, Tant donc recourir à un autre 
motif pour se rendre compte de la distinction qui nous occupe 
et d*abord on peut remarquer que rimpoFsibilité d^usucaper 
le fonds dotal a sa raison d'être dans la crainte du législateur 
que le mari, soit par négligence, soit par mauvaise foi, ne 
poursuive pas le possesseur de l'immeuble dotal, et laisse 
ainsi s'accomplir l'usucapion. La même raison n'existe plus 
quand la possession ad usucapiendum a commencé avant la 
constitution de la dot ; dans ce cas, la femme ou toute autre 
personne qui aurait constitué Timmeuble en dot a pu très 
bien poursuivre la réintégration dans la possession avant que 
le bien n'ait été transmis au mari. Si on ne Ta pas fait, c'est 
qu'on ne l'a pas voulu. Par conséquent, il n'y avait pas 
besoin d'une protection spéciale accordée à la femme au pré- 
judice des tiers. C'est assez que le mari soit responsable, s'il 
a laissé la prescription s'accomplir sans prendre les mesures 
nécessaires pour maintenir le fonds dans son patrimoine. 
Au surplus la responsabilité du mari ne sera pas engagée 
s'il n'y a à lui reprocher aucune faute : par exemple si le 
temps qui restait à courir depuis la constitution de dot jus- 
qu'à l'accomplissement de la prescription était trop court, 
pour qu'il pût diriger une action en recouvrement de l'im- 
meuble dotal. 
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CHAPITRE III 



BXGEPTIONS AU PRINCIPE DE L*INALIÉNÂBILIT£ 



Le principe de Finaliénabilité du fonds dotal fléchit dans 
plusieurs cas que nous pouvons grouper autour de ces deux 
idées : alienatio necessaria et alienatio per universitatem. 

i"" Aliemtio necessaria. — La défense d'aliéner le fonds 
dotal ne s'applique qu'au mari ; elle n'a été inspirée au légis- 
lateur que par le motif qu'il importait d'assurer autant que 
possible la conservation de la dot ; et par conséquent rien ne 
s'oppose à ce que Taliénation ait lieu toutes les fois que la 
volonté du mari y est restée étrangère. C'est à cette idée que 
se rattachent les hypothèses suivantes : 

« Interdum lex Julia defundo dotali cessât^ si ob id, quod 
marilus damni infecti non cavebaty missus sil vicinus in 
possessionem dotalis prœiii, deinde jussus sit possidere : 
hic enim dominus vicinus fil. quia haec alienatio non est 
voluntaria. » (L. I pr D. lib. XXIII, tit. 6). Dans ce texte, le 
jurisconsulte Paul fait l'application au fonds dotal d'un prin- 
cipe caractéristique au droit romain relativement à la répres- 
sion civile du dommage causé à autrui par les choses que 
nous avons en propriété. Les Romains n'admettaient pas 
qu'une personne pût être tenue sur ses autres biens à rai- 
son du dommage causé par sa chose. Ils rendaient en quel- 
que sorte, la chose elle-même responsable du préjudice qu'elle 
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avait produit ; ils s*allachaienl de préférence aa fait, à ce 
qui était certain , à ce qui avait été la cause directe et 
immédiate du dommage, sans s*arréter à Tidée d'une 
responsabilité plus étendue. Ainsi mon édifice en tombant 
en ruine cause-t-il un préjudice à votre immeuble, 
vous n'avez strictement que le droit de vous en prendre 
à lui ; vous ne pouvez pas même me contraindre à enlever 
les matériaux de mou édifice si je vous les abandonne. 
Voici ce que dit le jurisconsulte Gains, dans la loi 6, 
lib. XXXIX, tit. 1 : t Evenit, ut nonnunquam damna data 
nulla nobis compctat aclio, non interposita antea cautione, ve- 
luli si vicini aedes ruinosœ %n meas aedes ceciderinl : adco ut 
plerisqueplacueritinec cogi quidetn eum passe utrudera iallat^ 
si modo omnia quœjaceant pro derelicta habeat. » Ce système 
n'était pas sans présenter de graves inconvénients. L'équité 
exigeait que le propriétaire coupable de négligence fût res- 
ponsable du dommage produit par sa chose. Une modification 
était donc nécessaire. C'est ce que fit le préteur en employant 
un procédé qui lui était habituel. Tout en respectant les prin- 
cipes du droit civil, il permit au propriétaire dont le fonds 
était menacé de se procurer une action, par laquelle il pourra 
au besoin se faire indemniser de tout le dommage qu'il aura 
éprouvé, il n'aura qu'à s'adresser au magistrat ; celui-ci invi- 
tera le propriétaire de l'immeuble, qui menace ruine, de pro- 
mettre par stipulation de l'indemniser de tout le dommage 
qui lui sera causé à cause du mauvais état de sa propriété, 
c'est la cautia damni infecti, et si le dommage survient, il sera 
tenu par l'action ex stipulaiu. Si le propriétaire amené in jus 
refuse d'obéir à l'injonction qui lui a été faite, le magistrat 
pourra le contraindre en envoyant le demandeur en posses- 
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sion de rimmeuble qui menace sa propriété ; à partir de ce 
moment, celui-ci aura le droit de prendre toutes les mesures 
conservatoires. Toutefois, cette première possession ne sera 
pas de nature à le conduire à l'usucapion. Mais si le défen- 
deur s'obstine dans son refus de fournir la cautio damni m- 
fectiy le magistrat, après une causœ cognitio^ accordera 
cette fois au demandeur une possession ad usucapiojiem. 

Supposons maintenant que l'immeuble qui menaçait ruine 
fût un immeuble dotal, que le mari amené in jus, s'étant 
refusé à fournir la cautio damni infecti, le magistrat ait pro- 
noncé renvoi en possession, Tusucapion pourra-t-elle s'ac- 
complir? Paul dans la loi 1 pr. D. lib. aXIII, lit. 5, répond 
affirmativement, et donne comme motif de sa décision qu'il 
y a dans l'espèce alienatio non voluntaria. Pourtant nous 
avons vu que Tusucapion du fonds dotal est considérée par 
les jurisconsultes comme défendue par la loi Julia ; comment 
donc comprendre que la même manière d'acquérir soit per- 
mise dans ce cas particulier ? Pour nous rendre compte de 
cette différence, il suffit de remarquer que dans l'hypothèse 
du damnum infectum Tusucapion ne peut commencer qu'en 
vertu de l'envoi en possession prononcée par le magistrat, 
après un examen préalable de l'affaire. Si le magistrat entre- 
voit dans la cause qu'il existe une entente frauduleuse entre 
le demandeur et le mari défendeur, pour arriver d'une ma- 
nière indirecte à échapper à l'inaliénabilité du fonds dotal, il 
refusera sûrement le décret d'envoi en possession. Il y avait 
là une garantie assez sérieuse qui a permis d'écarter, san s 
aucun danger, l'application de la loi Julia. 

L'examen des règles du partage nous fournit l'occasion 
d'étudier un autre cas d'aliénation nécessaire du fonds dotah 
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Dans le droit romain, le partage se résoat en un échange 
(L. 7, Code lib. III, tit. 38). Chaque copropriétaire a sur 
chaque molécule de la chose un droit indivis et le parts^e 
s'opère par la cession que chacun fait de sa part indivise dans 
les portions attribuées aux autres copropriétaires. Le partage 
avait lieu soit à Tamiable, soit devant le juge. 

Effectué à Tamiable il était un contrat innommé sanctionné 
jiSirVsLCiionprmcriptisverbis, effectué en justice, il était opéré 
par un juge désigné par le magistrat, et celui-ci, lui donnait 
dans la foitnule le pouvoir particulier de transférer la pro- 
priété. Supposons que la iemme ait apporté en dot la partie 
indivise d'un immeuble. Le mari poui ra-t-il faire un partage 
amiable, ou devra-t-il provoquer un partage en justice? Les 
principes nous conduisent à répondre négativement. En effet, 
l'aliénation du fonds dotal par le mari est défendue, à moins 
qu*il ne s'agisse d'une aliénation nécessaire. Or l'aliénation 
faite par le mari par voie de partage ne présente aucun 
caractère de nécessité; faut-il dire de même du partage 
demandé contre le mari par ses copropriétaires ? Evidem- 
ment non. L'inaliénabililé du fonds dotal ne peut pas ôter aux 
tiers le droit de sortir de l'indivision. Du moment que ce 
droit leur est reconnu, le mari n'a aucun moyen d'échapper 
à l'action communi dividundo et l'aliénation qui en résultera 
sera une aliénation nécessaire. Les solutions qui précèdent 
résultent nettement de la constitution suivante de l'empereur 
Gordien :• t Mariii, qui fundum œmmunem cum alio in 
dolem inœstimatum acceperunt, ad communi dividundo judi- 
cium provocare non possunty licel ipsi possint provocari » 
(L. 2 Gode lib. V tit. 25). 

Que faudrail-il décider dans le cas ou le mari se serait 
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rendu adjudicataire de la totalité de l'immeuble aliéné? La 
dotalilé porterait-elle alors sur Timmeuble tout entier, ou 
n'affecterait-elie que la partie indivise qui avait été apportée 
en dot? Cette question, est résolue par Tryphoninus dans la 
loi 78 § 4 D. lib. XXIII, tit. 3 dont voici la seconde partie : 
« Qitod si marito fundus fuerit adjudicatuSy pars utique data 
in dotem dotalis manebit : divortio aulem fado sequelur resti- 
tutionemy propter quam ad marilum pervertit, etiam altéra 
portio, scilicet ut recipial tanlum pretii nomine a muliere, 
quantum dcdit ex condemnatione socio : nec audiri debebit 
alteruter eam œquitatem recusans ; autmulierin susctpienda 
parte altéra quoque, aut vir in restituenda. Sed an constante 
matrimonio non sala pars dotalis sit, quœ data fuit in dotent^ 
sed etiam altéra portio videamusl Julianus de parte tanlum 
dotali loquitur : et ego dixi in auditoriOy illam soUxm dota- 
lem esse. » Suivant ce texte, il n'y a de dotal que la partie 
indivise que la femme a apporté en dot ; quant à Tautre 
partie acquise par le mari, elle lui appartient comme tout 
autre bien, et il peut en disposer sans aucune restriction. 
Toutefois un tempérament dicté par Téquité a été apporté à 
cette solution logique. Si le mari n'a pas aliéné sa part indi- 
vise pendant le mariage, il sera obligé de restituer à la femme 
rimmeuble tout entier, et celle-ci sera tenue de lui rembour- 
ser le prix qu'il a payé. 

Un autre cas dans lequel, l'aliénation du fonds dotal est 
permise, résulte des principes qui régissent l'action en reven- 
dication. — Cette action est arbitraire, c'est-à-dire que le juge, 
s'il trouve la prétention du demandeur justifiée, avant de con- 
damner le défendeur, rend un premier jugement appelé pro- 
nuntiatio, dans lequel il se borne à constater le bien fondé de 
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l*action. Ce jugement conlient en outre la détermination des 
satisfactions que le défendeur doit procurer au demandeur, 
s'il veut éviter la condamnation (c'est ce qu on appelle Yarbi- 
trium), et de plus l'ordre même de donner ces satisfactions 
(jussus). Pour Faction en revendication la satisfaction que le 
défendeur devra procurer au demandeur consiste principale- 
ment dans la restitution de la chose revendiquée et des fruits. 
Si le défendeur obéit à Tordre du juge, il sera absous. Si au 
contraire il ne donne pas la satisfaction contenue dans Varbi- 
trium, il y a lieu de distinguer suivant que son relus pro- 
vient d'une impossibilité ou d'un mauvais vouloir. Dans le 
premier cas, une condamnation pécuniaire sera l'issue néces- 
saire du procès. Dans le second cas, il s'élève une difficulté 
sur le point de savoir si dans la procédure formulaire à laquelle 
se réfère Thypothèse que nous avons en vue, l'ordre du juge 
ne pouvait être exécuté par la force; à cet égard, il existe une 
vive controverse. Dans une opinion, on soutient que, même 
pendant l'époque classique, du droit Romain, il vint un temps 
où Ton sentit l'imperfection du système qui n'admettait qu'une 
condamnation pécuniaire, et alors il fut décidé que l'ordre du 
juge pourrait être exécuté manu militari^ à moins que le de- 
mandeur ne se contentât d'une simple condamnation pécuniaire. 
Cette opinion est basée sur un texte d'Ulpien la loi 68, D. 
lib. VI, tit. 1, dont voici la première partie : o Qui resiiluere 
jussusj judici non paret, contendeus non passe resiiiUere^ si 
quidem habeal rem, manu militari, officia judicis, ab eu pas- 
sessia transferlur : et fructum duntaxaty amnisque causœ no^ 
mine condemnatio fit. » Du contenu de ce texte il résulte que 
du temps d'Ulpien Texéculion manu militari était pratiquée. 
Hais s'il faut en croire certains interprètes, le passage qui 
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nous esl présenté comme l'œuvre d'Ulpien aurait été altéré 
par les commissaires de Justinien afin de le mettre d'accord 
avec la doctrine qui avait été admise par celui-ci, et par con- 
séquent les principes qui y sont exprimés seraient ceux du 
droit de Justinien, et non ceux qui étaient en vigueur au 
temps d'Ulpien. Je me borne à signaler en passant cette con- 
troverse, sans m'y arrêter davantage, car elle est étrangère 
à mon sujet. Pour en revenir à la question que j'ai en vue, il 
ne suffit de faire ressortir comment les principes de la légis- 
lation romaine relativement à l'action en revendication peu- 
vent aboutir à une aliénation permise de l'immeuble dotal. 

Et d'abord, de ce qu'il fut admis, à une certaine époque du 
droit romain, que le défendeur à l'action en revendication 
pouvait refuser la restitution de la chose à celui qui revendi- 
que, sauf à encourir une condamnation pécuniaire, il en ré- 
sulte qu'il pouvait, par cela même, réaliser une véritable 
acquisition. « Litis œsiimatio similis est emptioni. » (L. 3. 
D. lib. XLI, tit. 4). Si nous supposons maintenant que le 
fonds, qui faisait Tobjet du litige, était un immeuble dotal, 
le mari revendiquant n'aura aucun moyen de rentrer dans la 
possession si le possesseur préfère payer la litis œlimatio. La 
loi Julia ne s'appliquant qu'aux aliénations émanant de la 
volonté du mari, il en résulte que dans notre espèce l'aliéna- 
tion sera valablement faite. Celte solution se trouve d'ailleurs 
expressément formulée dans une espèce qui se rapproche 
beaucoup de la nôtre. Il s'agit d'un fonds rural ou suburbain 
appartenant à un pupille. 

D'après le sénatus-consulte rendu sous Septime Sévère et 
Caracalla (dont Voralio nous est transmise par Ulpien dans la 
loi 1, § 2. D. lib. XXVII. tit. 8), un pareil immeuble en 



Digitized by 



Google 



-32 - 

principe est inaliénable. Le fonds est revendiqué par le tuteur 
entre les mains d*un tiers possesseur qui se refuse à le resti- 
tuer et offre de payer la litis œlimitio. La loi 3 § 3 D. lib. 
XXVII tit. VIII, s'occupantde ce cas, établit que cette aliéna- 
tion du fonds du pupille est valable, car elle ne résulte pas 
de la volonté du tuteur. « Item quœri polest, si fundus a 
tutore petitus sit pupillaris^ nec restiluatitr, an litis œstirna- 
tio oblata alienationem pariât ? Et magis est, ut pariai : 
ficBc enim alienatio non sponle tutorum fuit. ^ Ce texte 
n'étant qu'une application des mêmes principes à un cas 
analogue, il faut en conclure que le même raisonnement 
doit être suivi en ce qui concerne Timmeuble dotal. Au sur- 
plus cette hypothèse d'une aliénation nécessaire du fonds 
dotal ne subsiste plus dans le droit de Justinien, puisqu'à 
cette époque la condamnation avait pour objet, la restitution 
de la chose elle-même (1). 

2*" Alienatio per universitalem. — La loi Julia prohibe 
l'aliénation du fonds dotal par le mari seul quand cette alié- 
nation a lieu à titre particulier. Elle ne s occupe pas des 
aliénations per universitalem. Telle est la solution qui résulte 
de plusieurs textes. Nous allons passer-en revue les principales 
hypothèses relatives à cet ordre d'idées. 

i. On sait que lorsque Timmeuble apporté en dot a été estimé sans 
aucune réserve cet immeuble appartient au mari, non comme fonds 
dotal, mais à titre de chose achetée, conformément au principe que 
Testimation vaut vente (œstimatio venditio est). En conséquence, le 
mari a le droit de disposer d'un pareil immeuble sans aucune restric- 
tion. Ce n'est pas là d'ailleurs, une exception proprement dite au prin- 
cipe de la loi Julia, car cette loi n'a trait qu'aux immeubles qui appar- 
tiennent au mari à titre de dot, et non à ceux qui lui appartiennent à 
un tout autre titre. 



Quand le patrimoine du mari se transmet à son héritier, 
quel est le sort du fonds dotal? Voici ce que répond Paul 
dans la loi 62, D. lib. XLI, tit. 1 : a Quœdam quœ non pas- 
sunt sola alienari, per universitàtem transeunt : ul fundus 
dotalis, ad heredem (1). » Le jurisconsulte ne fait aucune 
distinction entre l'héritier légitime et rhéritier testamentaire. 
Il en résulte que la solution restera la même dans les deux 
cas. Bien plus, il n'est pas douteux que le fonds dotal pas- 
sera aussi au bonorum possessor ou au fidéicommissaire de 
la même manière qjue tous les autres biens du mari, et il 
faut en dire de même du cas où le fisc recueille les biens d'un 
défunt qui a laissé un héritier incapable ou indigne. Toute- 
fois, il y a sur ce point une remarque importante à noter. 
L'immeuble dotal conserve dans le patrimoine de Théritier le 
même caractère d'inaliénabilité que dans le patrimoine du 
mari. La femme n'aura donc rien à souffrir de cette trans- 
mission ; car, lors de l'exercice de l'action m uxoriœ contre 
rhéritier, elle retrouvera dans le patrimoine de celui-ci 
l'immeuble que la loi a eu le soin de lui conserver. 

Quand un paterfamilias se donne en adrogation tous ses 
droits, sauf ceux qui s'éteignent par la capitis diminutio^ 
passent à Tadrogeant (Gains, Com. III, § 83 ; Inst. lib. III, 
tit. X, pr. et § 1). Si dans le patrimoine de l'adrogé se trou- 
vait un immeuble dotal, il subira le sort des autres biens ; 
mais alors Tadrogeant devra supporter les charges du ma- 
riage : « Onera ejus, qui in adoplionem dàtus est, ad patrem 
adoptivum transferuntur » (L. 45, D. lib. I, til. VII). Et, ce 
qui touche davantage à notre sujet, l'immeuble dotal conser- 

1. Voir encore da même jurisconsulte la loi i § i, D. lib. XXIII, 
tit. 5. 
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vera néanmoins dans le patrimoine de Tadrogeant le carac- 
tère d'inaliénabilité qu'il avait dans le patrimoine de Tadrogé, 
de sorte que la femme le retrouvera lors de la restitution de 
sa dot. 

Une hypothèse qui peut être rapprochée de la précédente, 
car il s'agit toujours d'une capilis diminution est celle d*un 
homme libre qui devient esclave d'une personne déterminée. 
On sait que ce cas peut se présenter, soit lorsqu'un affranchi 
est condamné pour ingratitude envers son maître, soit lors- 
qu'un homme libre majeur s'est laissé vendre comme esclave 
pour partager le prix(Inst. lib. I, tit. XVI, § 1). Dans ces cas, 
le patrimoine du capite minutus passe au maître ; et avec ce 
patrimoine le fonds dotal sera également transmis, sans i ien 
perdre d'ailleurs de son inaliénabilité. C'est ce que dit Ulpien 
dans la loi 2, pr. D. lib. XVIII, tit. 5 : « 5t maritus fuerit in 
servilutem redactus, au dominus alienare nunc fundum non 
possit f Quod pulo esse verius. » La même solution devra cer- 
tainement être donnée si nous supposons que le fonds dotal 
ait passé au fisc avec le patrimoine d'une personne qui a subi 
une confiscation à la suite d'une condamnation pénale. Le 
jurisconsulte Julien le dit formellement : c Si marilo publico 
judicio damnatOf pars aliqua bonorum ejus publiceturj fiscus 
crediloribus ejus salis facere necesse habet, inter quos ux9r 
quoqueesl. » (L. 31, pr. D. lib. XXIV, tit. 3). 

Dans la société universelle, tous les biens appartenant à 
chacun des associés sont rais dans l'indivision. Supposons que 
parmi les associés Tun, étant marié, a reçu en dot un im- 
meuble. Cet immeuble sera compris dans l'indivision avec 
tout son patrimoine ; mais comme le mariage subsiste, les 
charges auxquelles il donne lieu seront supportées par les 
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associés en vertu du principe : ubi emolumetitum^ ihi anus. 
Si )a société vient à se dissoudre pendant que le mariage 
dure encore, le mari aura le droit de prélever sur la masse 
des biens les choses dotales, parce que c'est lui qui suppor- 
tera dorénavant les charges du mariage ; si au contraire le 
mariage cesse avant la dissolution de la société, le mari 
n'aura le droit de réclamer la dot à ses coassociés que dans la 
mesure où il doit la restituer lui-même, c'est-à-dire les corps 
certains immédiatement après la dissolution du mariage, et les 
quantités dans trois termes {annua, bima, trima die). C'est ce 
qui résulte du texte suivant du jurisconsulte Paul : « Siunus ex 
sociis mariius sit, et distrahatur societas manentematrimonio^ 
dotem maritus prœcipere débet ^ quia apud eum esse débets qui 
onera snstinet ; quod si jam disaoluto matrimonio societas dis* 
trahatur, eadem die recepienda est dos, qua et solvi débet. > 
(L. 65, § 16, D. lib. XVII, lit. 2). Le jurisconsulte ne nous 
dit pas que Tinimeuble dotal, quoique mis dans l'indivision, 
continue à être inéaliénable, mais cela se déduit par analogie 
des solutions précédentes. 

La venditio bonorum est aussi Tun des modes de transmis- 
sion per universitatem très fréquemment pratiqué à l'époque 
classique. Dans le cas où le patrimoine ainsi mis en vente 
appartenait à une personne qui avait reçu un immeuble en 
dot, cet immeuble suivait également le sort du patrimoine 
entier, c'est-à-dire qu'il était compris dans l'envoi en posses- 
sion, et dans la vente. La femme ne pouvait pas demander la 
distraction de l'immeuble dotal ; elle n'avait qu'un seul moyen 
de sauvegarder sa dot, c'est de faire valoir ses prétentions 
dotales par Texercice anticipé de l'action rei uxoriœ^ qu'on 
lui accordait à cause de l'insolvabilité du mari; c'est ce que 
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nous dit Ulpien : « Si constante matrimonio, propter inopiam 
tnariti mulier agere votet, unde exactionem doits inilium acci- 
père ponamust Et constat ^ exinde dotis exactionem competere^ 
ex quo evidentissime apparuerit mariti facultates ad dotis 
exactionem non suf/icere » (L. 24, pr. D. lib. XXIV, lit. 8). 
Il est vrai que la femme trouvera d'autres créanciers qui 
chercheront à se faire payer sur le prix résultant de hbonorum 
venditio ; mais elle aura alors le droit d'être indemnisée par 
préférence, en vertu du privilège qui lui est accordé et que 
nous étudierons plus loin. 
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CHAPITRE IV 



QUESTIONS DIVERSES SUR L'iNALIÉUfARILITÉ DU FONDS DOTAL 



Il reste à examiner plusieurs questions qui ont trait à Ti- 
naliénabilité du fonds dotal. Je les présenterai dans Tordre 
suivant : 

a. Quelle était la durée exacte de l'inaliénabilité. 

b. Quelle était la sanction de la prohibition de la loi Julia. 

c. Quelles étaient les personnes qui pouvaient se prévaloir 
de la prohibition. 

(i. Du consentement de la femme à Taliénation du fonds 
dotal. 

a. Détermination de la durée exacte de Vinaliénabilité. — 
Nous avons vu précédemment que la durée de Tinaliénabilité 
ne correspond pas exactement à la durée du mariage Le 
principe est que Tinaliénabilité du fonds dotal dure non-seu- 
lement autant que le mariage, mais, qu'elle se prolonge en- 
core jusqu'à ce que le fonds dotal ait été restitué à la femme 
ou à ses héritiers. C'est à cette règle que se réfère Papinien 
lorsqu'il dit : « Etiam dirempto matrimonio, dotale prœdium 
esse inlelligitur » (L. 12, pr. D. lib. XXIII, tit. 5). Il peut ar- 
river même que Tinaliénabilité commence avant le mariage. 
Supposons que le mariage étant projeté, un immeuble a été 
aliéné au mari à titre de dot : il est rationnel que le futur 
mari n'ait plus des pouvoirs plus étendus sur l'immeuble do- 
Antonesco 3 
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tal que le mari lui-même. La protection accordée par la loi 
Julia s'appliquera donc môme pendant Tintervalle compris 
entre la constitution de la dot et la formation du mariage 
(Gaius, 1. 4, D. lib.XXlII, lit. 5). Il en sera de même non seu- 
lement quand le mariage s'est accompli, mais aussi quand il 
n'a pas suivi la constitution de dot. Si Ton interprète le texte 
de Gaius d'après son esprit, on pourrait peut-être aller jus- 
qu'à admettre que Tinaliénabilité sera applicable même au 
cas où la dot aurait été transférée à un esclave qui passait 
pour être libre^ hypothèse dans laquelle nous allons voir que 
la femme jouit certainement du privilège. 

b. Sanction de la prohibition contenue dans la loi Julià. 
— L'aliénation de l'immeuble dotal faite par le mari contrai- 
rement à la loi Julia est considérée comme non^ avenue. 
« Cum vir prœdium dotale vendidit scienti vel ignoranti rem 
dolis esse : vendilio non valet » (L. 42, D. lib. XLI, tit. 3). 

En conséquence, si l'acquéreur a été mis en possession, 
l'action en revendication pourra être exercée contre lui ; seu- 
lement comme le mari est seul propriétaire de l'immeuble do- 
tal, il pourra seul revendiquer pendant la durée du mariage. 
Toutefois nous savons qu'il y a des cas où le mari gagne la 
dot, et alors la vente qu'il aurait faite est confirmée : <l quant 
defuncta postea muliere in matrimonio, confirmari convenit, 
si tota dos lucro mariti cessit » (continuation du texte précé- 
dent). Suivant ce principe, il semble que l'acquéreur, contre 
lequel le mari intente Faction en revendication pendant le ma- 
riage, pourrait lui tenir ce langage : Si à la dissolution de vo- 
tre mariage vous devrez la restitution de Timmeuble, vous 
serez fondé à me le réclamer ; mais comme pour le moment 
cette restitution est incertaine, vous n'avez aucune raison 
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d'intenter Taction en revendication. Malgré la logique de ce 
raisonnement, il parait qu'il était généralement reçu qte la 
revendication pouvait être admise pendant le mariage, sanif 
pour Tacquéreur le droit de se retourner contre le mari si 
celui-ci, une fois le mariage dissous, devait garder la dot. 
< Toliens aulem non potest alienari fundus, quotiens muUefi 
actiodedote competit aut omnimodo competitura esl » (L. 3» 
§1,C. lib. XXIIl, titV). 

^L'inaliénabiiité du fonds dotal» est, nous Tavons dit, une 
sûreté attachée à la créance dotale de la femme mariée; elle a 
pour but de garantir celle-ci contre rinsolvabilité du mari. Il 
importe donc de montrer, comment elle remplit cette fonctioOé 
Au premier abord, il semble contraire aux principes que la 
femme, qui a droit à la restituiton de sa dot, puisse reven- 
diquer rimmeuble aliéné contrairement à la loi Julia. 
En effet avant Justinien, elle n'avait pour recouvrer sa dot 
qu'une simple action personnelle, au moyen de lacpielle 
il semble qu'elle ne pouvait atteindre que le mari ou 
ses héritiers, sans avoir de recours contre les tiers qui 
viendraient à posséder le fond dotal. Cependant nous trou- 
vons dans la loi 77, § 5, D. lib. XXXI une espèce dans 
laquelle la femme agit directement contre l'acquéreur. Voici 
le texte de cette loi : or Qui dotale prœdium contra legem 
Juliam vendidit, uxori legatum dédit et emptoris fidei com'^ 
missity ut ampliuSy ei pretium restituât : emptorem fidei 
commissi non teneri constabat : si tamen accepto legaiiO 
mulier venditionem irritam faceret : eam^ obhto pretio, doli 
placuit exceptione summoveri. » Le jurisconsulte suppose que 
le mari avait vendu l'immeuble dotal, contrairement aux 
dispositions (!e la loi Julia^ et qu'il avait légué le prix à sa 



Digitized by 



Google 



-40- 

ferome en chargeant par un fideicommis l'acquéreur de le 
lui payer. Le texte ajoute que le fideicommis n'est pas vala- 
ble, bien qu'il Tût admis qu'un créancier peut charger son 
débiteur d'un fideicommis sans lui rien laisser. La nullité 
du fideicommis, dans l'espèce , tient à ce que la vente étant 
nulle, Faction venditi n'avait pas pu prendre naissance au 
profit du mari. Cependant, si la femme après avoir accepté 
lo legs, s'avisait de réclamer l'immeuble, l'acquéreur pour- 
rait, en lui offrant le prix, l'écarter par une exception de dol. 
C'est donc que la femme aurait pu intenter avec succès une 
action pour recouvrer l'immeuble dotal si elle n'avait pas 
accepté le legs. Or, cette action directe qu'elle aurait pu 
exercer n'est autre que l'action en revendication qui appar- 
tenait au mari et que la femme s'est fait céder au moyen de 
son action personnelle. Peut être aussi que le Préleur en 
dehors de toute cession délivrait à la femme une action en 
revendication utile, sous-entendant ainsi une cession qui ne 
pouvait pas être refusée. 

c. Détermination des personnes qni ont droit de se prévaloir 
de la prohibition de la loi Julia. — Bien que la restriction du 
droit de propriété du mari sur la dot immobilière ait été 
introduite par la loi Julia dans le but spécial de protéger la 
femme, cependant, en cas de contravention à la prohibition 
de la loi, la sanction pourra être invoquée non seulement 
par la femme, mais aussi par son héritier dans le cas où il lui 
succède, quant à la restitution de la dot, c'est ce qui résulte 
de la loi 13, § 3, D. hb. XXIII, tit. 5, qui s'exprime ainsi : 
« Heredi quoque mulieris idem auûdlium prœstabiturj quod 
mulieri prcestabalur. » Ce texte, pris en lui-même, semble 
avoir une portée très générale. On pourrait être tenté de 
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croire que l'héri lier jouit de tous les droits, qui sont accordés 
à la femme pour la restitution de la dot. Cependant telle n'est 
pas sa signification. Nous avons vu que l'action rei uxoriœ 
ne se transmet pas toujours de la femme à son héritier. Nous 
verrons, dans la suite, que le privilège donné à la femme ne 
passe pas non plus à celui-ci ; aussi notre texte ne s'en ré- 
fère-t-il pas à ces questions. Sa portée est limitée à l'inalié- 
nabilité du fonds dotal ; ce qui résulte, d'ailleurs, sans aucun 
doute, des paragraphes précédents de la même loi, où il 
s'agit seulement de Tinaliénabililé de l'immeuble dotal. 

Un point à élucider sur le droit de l'héritier de la femme 
est celui-ci. Peut-il se prévaloir de l'inaliénabililé de Tim- 
meuble dotal, même en supposant que l'aliénation faite par 
le mari ait eu lieu après le décès de la femme, ou ce droit, 
n'eiiste-t-il pour lui que si Taliénation du fonds dotal s'est 
produite du vivant de la femme? Il me semble que notre texte 
n'est pas de nature à éveiller Tidée d'une distinction de ce 
genre. Mais on s'est appuyé sur la loi 3, § 1 D. lib. XXIII, 
tit. 5 pour soutenir que Théritier de la femme n'a le droit de 
revendiquer l'immeuble dotal aliéné par le mari, qu'autant 
que Taliénation a eu lieu pendant la vie de celle-ci ; que si 
elle n'a eu lieu qu'après son décès, l'héritier, bien qu'il ait 
droit à la restitution de la dot, ne pourra pas méconnaître 
l'aliénation et poursuivre le tiers possesseur par la revendi- 
cation (1). Voyons le texte qui sert de base à cette doctrine. 
« Toiienî autem nonpotest alienari ftindus, quotiens mulieri 
actio de dele compctit, aut omnimodo compelitur est. » Or dit- 
on, le jurisconsulte énonce que le fonds dotal ne peut être 

1. M. Démangeât. De la condition du fonds dotal en droit Romain f 
p. 333 et 334. 
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aliéné par le mari toute les fois que l'action de dote compète 
ou compétera à la femme; la femme une fois morte, on ne 
peut plus dire que Faction de dote lui compète ou lui compé- 
tera ; par conséquent, si le mari aliène Timmeuble dotal après 
sa mort, l'aliénation ne pourra pas être attaquée par son 
héritier. Malgré ce raisonnement fondé sur la lettre du texte 
il m'est dinieile de croire que la solution qu'on donne soit 
parfaitement exacte. En effet, rien n'indique que le juris- 
consulte, en disant que le fonds dotal n'est pas aliénable 
toutes les fois que l'action de dote compète ou compétera 
à la femme, ait eu précisément en vue de limiter le droit de 
Théritier, et dès lors l'argument qu'on veut tirer de ces 
expressions perd beaucoup de sa force, et ne semble pas 
suffire pour introduire une distinction contraire aux 
dispositions de la loi 13 § 3 qui s'occupe précisément 
du droit de rbéritier. Il faut en conclure que Tinaliéna- 
bilité peut être invoquée non-seulement par la femme, mais 
encore par son héritier, et que ce dernier a le droit de consi- 
dérer l'aliénation de Timmeuble dotal faite par le mari comme 
non avenue, soit qu'elle ait eu lieu pendant la vie de la femme, 
soit qu'elle se soit produite après son décès. 

d. Du consentement de la femme à Valiénation du fonds 
dotal. — La loi Julia ne défendait pas, d'une manière absolue 
l'aliénation de l'immeuble dotal. Elle voulait seulement que 
cette aliénation ne pût avoir lieu sans le consentement de la 
femme. Par conséquent, l'aliénation était valable si elle avait 
eu lieu du consentement du mari et de la femme. 

Dans quelle forme et à quel moment devait intervenir le 
consentement de la femme pour que l'aliénation fût valable? 
La loi n'avait édicté aucune prescription sur ces deux points : 
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il suffisait que la Temine eût donné son consentement d'une 
manière ou d'une autre, soit expressément, soit tacitement, 
soit au moment même de Taliénation, soit plus tard (L. 50 
D. lib. XXIV, tit. 3). Il en résulte que si l'immeuble avait été 
aliéné par le mari seul, la femme pouvait très bien renoncer 
au droit de se prévaloir de la nullité de l'aliénation. 
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CHAPITRE V 

RiFORUES DE JUSTINIEN SUR L'iMALIÉlfÀBILITi 
DU FONDS DOTAL 



Justinien introduisit de graves modifications dans la matière 
de la dot. En ce qui concerne spécialement rinaliénabilité, 
il apporta les réformes suivantes : il décida que la prohibi- 
tion d'aliéner le fonds dotal deviendrait absolue, en ce sens 
que le mari ne pourrait plus l'aliéner, même avec le consen- 
tement de sa femme. Il ne s'agit donc plus d'une simple 
incapacité du mari, mais d'une véritable inaliénabilité du 
fonds dotal. Le motif que donne l'empereur de cette innova- 
tion c'est que la femme, à cause de la fragilité de sa nature, 
pourrait se ruiner en donnant son consentement à l'aliéna- 
tion : « ne fragilitate naturœ suœ in repentinam deducatur 
inopiam » (L. 1 § 15, Code lib. V, tit. 13). Par la même 
constitution* Justinien rendit applicable dans les provinces 
rinaliénabilité du fonds dotal. 
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DEUXIÈME PARTIE 



Le privilège de la dot 



Dans le droit romain, les privilèges ne conféraient au 
créancier privilégié qu'un simple droit de préférence à ren- 
contre des créanciers chirographaires. Si le conflit s'élevait 
entre le créancier privilégié et des créanciers ayant des droits 
réels de gage ou d'hypothèque, ceux-ci passaient toujours 
avant le privilégié « Eos, qui acceperunl pignora, cui min 
rem aclionem habeant privilegiis omnibus^ quœ personalibus 
actionibus competunt, prœferri œnstal » (L. 9 Cod. Ub. VllI 
tit. 18). Le privilège ne conférait pas non plus de droit de 
suite et malgré son existence, le débiteur restait le maître 
d'aliéner ses biens. En accordant à la femme mariée un pri- 
vilège pour la restitution de sa dot, la loi romaine avait 
voulu la protéger, tout en ménageant le crédit du mari et 
tout en lui conservant la libre disposition de ses biens. 
En effet, ceux-ci n'étant affectés d'aucun droit réel, le cré- 
dit du mari subsistait tout entier, et d'autre part il conservait 
la faculté de les convertir en argent ; ce qui ne laissait pas 
d'ailleurs de procurer à la femme une sûreté sérieuse et qui 
était de nature à lui permettre de rentrer le plus souvent 
dans sa dot. — L'existence du privilège de la dot, à l'époque 
classique, est attestée par Ulpien : a Dabimusqueex his eau- 
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Hs ipsi mulieri privilegium » (L. 19. D. Itb. XLII, tit. 5). 
Du reste, celte garantie, que la loi romaine avait accordée à 
la femme pour la restitution de sa dot, ne lui appartenait pas 
dans tous les cas où elle avait droit à cette restitution ; elle lui 
était refusée notamment dans Thypothèse où elle était admise 
à réclamer sa dot par la condictio ex stipulatu. Dans ce cas, 
en effet, les garanties de la dot restent dans le domaine de la 
volonté des parties, de laquelle dérivait aussi l'action en resti- 
tution. En règle générale, le privilège ne garantit donc que 
Faction rei uxoriœ. Cependant il y a des cas dans lesquels, en 
dehors de toute stipulation de restitution, les principes ne 
permettent pas d*accorder Taction rei uxoriœ, quoique Té- 
quité exige que le mari ne garde pas la dot. Dans ce cas, le 
droit Romain donne d'autres actions qui aboutissent au même 
résultat. Le privilège existe-t-il dans ces cas exceptionnels? 
Telle est la question que nous devons examiner. Dans un texte 
qui se rattache à cette question (loi 22, § 13, D. lib. XXIY, tit. 
3), Uipien suppose qu'une femme s'est trompée sur la condi- 
tion de son mari, en le croyant libre, tandis qu'il était esclave. 
La femme avait apporté une dot et le mariage n'ayant pas 
pu se former, il s'agissait de savoir si elle pourrait invoquer 
le privilège pour la reprise de sa dot. Le jurisconsulte n'hé- 
site pas à lui accorder cette faveur : « concedi oportet qiuxsi 
privilegium in bonis viri mulieri. » Cette solution suppose 
deux points qu'on considère comme incontestables : 1° que 
l'esclave a des biens sur lesquels le privilège peut s'exercer ; 
2"" que la femme a une action pour recouvrer sa dot. En ce 
qui concerne le premier point, il faut remarquer que le texte 
n'implique pas que des biens appartiennent, à proprement par- 
ler, à l'esclave, car en général les esclaves romains ne pou- 
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vaiaït rien acquérir peureux, tontes leurs acquisitiaos étaieui 
faites au profit du maître. Ulpien se place dans Thypothèse., 
bien fréquente en pratique, d'un esclave pourvu d'un pécule. 
En eiTet, il parle d'une action de p(*culio exercée par la 
femme, il no nous dit pas, il est vrai, quelle est l'action qui 
sera exercée de peculio ; mais les principes nous conduisent 
aisément à admettre qu'il s'agit d'une œndiclio sine causa : 
« Sed etsi ob causant promisit^ causa tamen secuia non est y 
dicendum est, condictionem locum habere * (L- i» § 2, D. 
de cmdichime sine causa, lib. XU, tit. 7). Deux autres textes 
d'Ulpien qui envisagent la même question (L. 17, § i, L. 18, 
D. lib. XLU, tit. 5), prévoient les cas suivants: 1* une fian- 
cée a fait la dation d'une dot en vue d'un mariage qui ne s'est 
pas réalisé ; 2<> une fille mineure de 12 ans a été conduite 
dans la maison de celui qui voulait l'épouser, quoiqu'elle 
fût impubère, et on suppose que cette fille avait apporté 
une dot. Dans les deux cas, le jurisconsulte dit qu'il est équi* 
table d'accorder le privilège. Nul doute que l'action à exercer 
dans ces cas ne soit la condictio sine causa. La même solution 
se trouve dans le fragment de Hermogenianus qui forme la 
loi 74, D. lib. XXIII, tit. 3. De l'étude de ces textes il ré- 
sulte donc que le privilège était attaché non-seulement à l'action 
rei uocoriœ, mais aussi à la condiclio sine causa lorsqu'elle 
était donnée par motif d'équité pour la restitution d'une dot 
apportée en vue d'un mariage qui ne s'est pas réalisé. 
On sait que la femme peut renoncer, même pendant le 
mariage, à ses sûretés conventionnelles (L. 7, § 6, D. lib. 
XXIV, tit. 1 ; L. 21, Gode it, tit. XXIX). Mais elle ne pouvait 
pas de même renoncer pendant le mariage à son privilège, 
soit dans l'intérêt de son mari, soit dans l'intérêt d'un créan- 



Digitized by 



Google 



— 48 — 

cier de celui-ci. En effet, dans le droit romain comme daiui 
le droit moderne, les parties ne peuvent pas déroger aux 
dispositions d'ordre public, « privata conventio juri publico 
nihil derogat » {Sent. Paul, lib. I, tit. I, § 6) ; et le privilège 
de la femme mariée est incontestablement, aux yeux 
des jurisconsultes romains, une disposition d*ordre public. 
« Bepublicœ interest mulieres dotes salvas habere propter 
quas nnbere possunt » (L. 2 D. lib. XXIII, tit. 3). Après la 
dissolution du mariage, la femme devient libre de renoncer 
à son privilège. — Gela résulte de la loi 29 D. lib. XLVI, 
tit. 2 : « Périt privilegium doiis, si post divortium dos in 
stipulatùme deducatur. » Dans ce texte le jurisconsulte se 
propose de montrer lune des différences qui existent entre 
la novation proprement dite et la novation judiciaire : il 
indique que le privilège de la dot survit à la litis conteslalio, 
tandis que « périt privilegium dotis si post divortium dos in 
stipulatione deducatur ». On voit par là que les Romains 
avaient admis eux-mêmes que pendant le mariage la femme 
était exposée à subir Tinfluence de son mari lorsqu'il y avait 
entre eux opposition d'intérêts ; et c'est ce qui explique qu'ils 
donnaient des solutions différentes, suivant que les époux 
étaient encore dans le mariage ou que celui-ci avait été 
dissous. 

Il importe également de remarquer que la loi romaine, en 
introduisant le privilège de la dot, s'était bien gardée d'en 
étendre l'application au delà de co qui était nécessaire pour 
atteindre son but de protéger la femme. Aussi n'appartenait- 
il qu'à elle seule ; et il était tellement inhérent à sa personne 
qu'il ne passait pas à ses héritiers même dans le cas où l'ac- 
tion dotale leur était transmise. « Scire debes privilegium 
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dolis quo mulieres utuntur in actione de dote, ad heredem 
non transire. » (L. 1. Code, lib. VII lit. 73). 

Le privilège de la dot est général, c est-à-dire qu*il porte 
sur tous les biens du débiteur; il s'exerce à rencontre de 
tous les autres créanciers lors de la répartition du prix qui 
est faite à la suite de la venditio bonorum. C'est ce qui 
explique pourquoi les textes les plus importants sur cette 
matière se trouvent dans le lit. V., D. lib. XLIl intitulé : De 
Rébus auctorilate judicis possidendis seu vendendis. 

En droit romain, comme en droit français, le rang des 
privilèges s'établit d'après la qualité des créances auxquelles 
ils sont attachés. S'il existe plusieurs privilèges fondés sur la 
même cause et par conséquent de même qualité, ils concou- 
rent entre eux, sans aucune priorité : « Privilégia non ex 
tempore œstimantur^ sed ex causa ; et si ejusdem tituli fue- 
runt, concurrunty licet diversitas temporis in his fuerint. 3 
(L. 32, D., lib. XLII, lit. 5). Mais s'il en est ainsi des privi- 
lèges fondés sur la même cause, il y a nécessairement un rang 
de priorité à observer pour les privilèges qui reposent sur des 
causes différentes, lorsqu'ils se trouvent en conflit. En ce qui 
concerne spécialement le cas où le privilegium dotis se trou- 
verait en conflit avec un autre privilège, il y a des textes qui 
déterminent celui auquel on doil attribuer la priorité. C'est 
ainsi que la loi 22, § 13, D., lib. XXIV, lit. 3, s'occupe du 
cas où une femme, en épousant un esclave qu'elle croyait 
libre, lui a apporté une dot. Nous avons déjà vu que, 
quoiqu'il n'y ait pas de dot dans le sens rigoureux du mot, 
ce texte permet à la femme de se prévaloir du privilège de 
la dot, à l'égard des créanciers chirographaires du pécule; 
mais la femme pourra se trouver en conflit avec le maître 
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deTesclafe dont les créances contre le pécule jouissent éga- 
lement d'un droit de préférence : « Sive autem ex contractu 
quid domino debeai, alite ex rationum reliquis, deducel domi- 
nus. » (L. 9, § 6, D., lib. XV, tit. 1). Le jurisconsulte 
Ulpien (1. 22 § 13) résout la question contre la femme, 
à moins qu'il ne s'agisse des choses dotales ou provenant 
de la dot, sur lesquelles la priorité est donnée à la femme. 
« El, si forte domino aliquid debeat servus, non prœfera- 
tur muliery nisi in his tantum rebuSy quoe vel in dote dalœ 
sunt vel ex dote comparatœ : quasi et hœ dotales sint. 3 La 
même solution s'appliquera certainement s'il s'agissait d'un 
pécule confié à un fils de famille (1). 

Un édit du préfet d'Egypte, Tibérius Julius Alexander, de 
l'an 68 de l'ère chrétienne, dont j'emprunte la traduction du 
grec à M. Démangeât (2), s'exprime ainsi : € Comme les dots 
appartiennent à autrui, et non au mari reliquaiaire, le divin 
Auguste et les gouverneurs ont ordonné que le fisc les rende aux 
fenmeSy dont le privilège doit être maintenu intact ». Le fisc 
jouil pour le recouvrement de ses créances d'un privilège 
très avantageux. La loi 34. D. lib. XLII, tit. 5, énumère toute 
une série de créanciers qui ne passent qu'après lui. Or, 
comme on vient de le voir, l'édit du préfet d'Egypte, mettant 
en présence le privilège de la dot^ et celui du fisc, se pro- 
nonce en faveur du premier. Tel parait du moins être le sens 
du texte dans son ensemble. Il faut pourtant reconnaître que 
les expressions dont il se sert ne sont pas toutes d'une clarté 
parfaite. Ainsi la première partie de l'édit : < comme les dots 

1. Dans cette hypothèse il y aura une véritahle dot, et ce sera l'action 
rei uxoriœ qui compétent à la femme. 

2. De ta condition du fonds dotal en droit Romain^ p. 84. Note 1. 
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appartiennenÂ à autrui et non aux maris reliquataires^ » paraît 
bien indiquer que, dans Tesprit du préfet, la femme est con- 
sidérée comme propriétaire des objets qu'on doit lui rendre. 
Mais, la dernière partie « dêtit le privilège doit être maintenu 
intact » démontre d'une manière certaine qu'il s*agit de 
Texercice du privilège de la dot, et non d*une revendication 
de la part de la femme* Pour pouvoir soutenir que les termes 
de redit expriment une idée absolument exacte, il faudrait 
admettre avec M. Haynz (i)que le privilège de la dot confé- 
rait, même avant Justinien, en ce qui concerne les biens 
dotaux ou acquis avec les deniers dotaux, non seulement un 
droit de préférence, mais encore un droit de reprise en nature. 
Cette solution n'a rien d'inadmissible en elle-même, les termes 
de notre texte semblent même lui prêter un certain appui (2). 
Mais, à mon avis, il serait nécessaire qu'elle reposât sur 
un texte plus formel, car elle s'éloigne trop du principe admis 
en Droit romain, que les privilèges ne portent sur le prix 
résultant de la venditio bonorum et qu'il n'ont aucun caractère 
de droit réel. Que suppose, en effet, notro texte? Simple- 
ment que la femme a le droit de rentrer dans sa dot ; d'où 
la conséquence que le fisc qui s'en était emparé est tenu de 
la lui restituer. Mais de quoi s'agit- il? Est-ce des objets 
individuels qui composent la dot, oa de la masse des biens 

1. Cours de Droit Romain, tome III, p. 44. 

2. M. Mayi^ ne s'appuie pas sur ce texte, mais il cite les textes sui- 
vants ; L. 22 § 43 D. iib. XXIV tit. 3, in fine : « non prœferatur 
mulîer,,.. » L. 54 D. Iib. XXIII tit. 3 : « Res, qux ex dotait pecunia 
comparatas sunt, dotales esse videntur » L. 12 § 1 Gode 8, tit. 18 
Mais je ne crois pas que leur contenu soit suffisant pour établir que le 
privilège de la femme lui conférait le droit de reprendre en nature les 
choses dotales. 
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du marif Les premiers mots qui forment comme le préam- 
bule du texte semblent bien indiquer qu*il s*agit d*objets indi- 
viduels composant la dot, et non pas de biens appartenant au 
mari, puisqu'ils expriment que ces biens ne sont pas sa pro- 
priété, mais la propriété de la femme à qui ils doivent être 
rendus par le fisc; d*oii la conséquence qu^elle aurait le 
droit de les reprendre en nature. Hais les expressions sur 
lesquelles reposent ce raisonnement n'ont pas toute la préci- 
sion désirable pour lever tous les doutes ; je dirais volontiers 
qu'elles semblent avoir été employées pour être comme un 
exposé des motifs de Tédit plutôt qu'à titre de disposition 
législative. Il parait que plus tard, sous la pression de la 
nécessité d'argent que ressentait le flsc, priorité lui fut donnée 
sur le privilège de la femme. C'est ce qui résulte du § 10 
lib. Vf tit. XII des Sent, de Paul : c Privilegium fisci est, 
inter omnes creditares primum locum tenere ». Hais dans la 
suite on finit par revenir à l'ancienne règle, que nous trou- 
vons reproduite dans un rescrit de l'empereur Decius : « Dotis 
tuœ potiorem causam magis esse œnvenit^ quam respubUcœ^ 
cui postea idem maritus obnoxius foetus est (L. 9. Code lib. 
V. tit. 12). 

Ajoutons enfin que les frais funéraires jouissaient à Rome 
d'un privilège, auquel on accordait le premier rang : « Quid- 
quid in funus erogatur^ inter œs alienum primo loco dedudtur » 
{Sent. Paul, lib. 1, tit. XXI, § 15). Par conséquent il passait 
aussi avant le privilegium dotis. 



TROISIEME PARTIE 

De l'hypothèque légale de la femme mariée. 



Les deux sûretés de Taction en restitution de la dot, que 
nous avons déjà vu, assuraient à la femme la reprise de l'im- 
meuble dotal et un droit de préférence par rapport aux créan- 
ciers chirographaires du mari sur les biens de celui-ci, y com- 
pris les meubles dotaux. Mais pour que ces garanties présen- 
tent quelque utilité à la femme, il faut supposer, soit qu'elle 
avait apporté des immeubles en dot, soit qu'ayant apporté une 
dot mobilière elle a trouvé des valeurs dans le patrimoine du 
mari à Tépoque de la restitution de la dot. 

La femme qui n'avait apporté au mari qu'une fortune 
mobilière pouvait se trouver dans l'impossibilité de recouvrer 
sa dot, même si^ au moment du mariage, le miri disposait 
d'un patrimoine considérable. En effet, il n'avait qu'à aliéner 
tous ses biens, et la femme, dépourvue de tout droit de suite 
pour l'exercice de son privilège, n'aurait eu aucun recours à 
exercer contre les tiers acquéreurs. Cette situation était 
fâcheuse dans une législation qui se proposait de fournir à la 
femme des sûretés légales pour la faire rentrer dans sa dot. 
Possédait-elle des immeubles, la protection de la loi lui était 
assurée ; mais cette protection pouvait au contraire lui faire 
défaut lorsque la dot se composait de valeurs mobilières et 
que le mari les avait aliénées. Dans ce cas, en effet, le privi- 
Antonesco 4 
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lége ne coDférant, comme on Ta vu, aucun droit réel à la 
femme, elle était eiposée à Tinsolvabililé du mari. C'est à 
Justinien que revient l'honneur d'avoir réformé une légis- 
1 aussi incomplète. Malheureusement ses actes législatifs 
e point ne sont pas d'une précision suffisante, ce qui a 
ê lieu à de graves difficultés ; quoi qu'il en soit, les 
mes qu'il introduisit sonr contenues dans les textes 
ntsrloi 30, Code de jure dotium, /i6. V, tit. 42 de 
ée 529; loi 1, Code § 1, d« rei ux. ad., lib. V, tit. 13 de 
§e 530, et la loi 12, pr. et § 1, Code Qui potiores, lib. 
tit. 18, de Tannée 531. 
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CHAPITRE I 



LÀ CONSTITUTION DE L*AN 529 



Il n'est pas facile d'aifîriner quelle a été exaclemeat U 
pensée que Justinien a voulu exprimer dans cette constita- 
tion. Elle présente, en effet, une telle conrusion d'idées, que 
les interprètes les plus éminents sont forcés d'admeilre qu'au- 
cune des explications qu'on en a données n*est complèlement 
à labri de toute critique. La difficulté vieni des expressions 
dont le législateur s'est servi. Voici ce que dit la partie de 
cette constitution qui se réfère à notre sujet : 

tf In rébus dotalibus sive mobilihus^ sive immobilibus^ 
seu se moventibus {si tamenexstanl), sive œstimalœ, sive 
inœstimalœ sint, mulierem in his vindicandis omnem habere 
post dissolulum matrimonium prœrogativam {jùbemtis'), et 
neminem creditorum mariiiy qui anteriores sunt, passe sibi 
potiarem catisam in his^ per hypothecam vindicare.cum eœ- 
dem res et ab initia uxoris fuerintj et naturaliter in ejus 
permanserint daminia. Nan enim, quad legum subtilitate 
transitus earum in patrimanium mariti videatur fieri, idea 
rei verilas deleta vel canfnsa est. Valumus itaque eam in rem 
actianem in hujus madi rébus quasi prapriis habere, et hypo- 
thecariam amnibus anleriarem passidere : ut sive ex naturali 
jure ejusdem mulieris res esse intelligantury sive secundum 
legum snhtiUlntem ad marili substantiam pervenisse (videan- 
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ter), pcrutramque viam, sivein rem^ sive hypothecariamy et 
pknissime consulatur. » 

Il résulte de ce texte que la femme aura pour la restitution 
de sa dot un droit de préférence sur les choses dotales (en 
comprenant dans cette expression, même les choses apportées 
en dot avec estimation). 

Ce droit, à la différence de Tancien privilège qui n'existait 
qu'à rencontre des créanciers chirographaires du mari, sera 
opposable même aux créanciers hypothécaires. C'est la seule 
chose qui paraisse hors de contestation. — Mais quelle est la 
nature exacte de ce droit de préférence ; dans quelles limites 
ses effets sont-ils circonscrits? A cet égard, la manière dont 
s'exprime Justinien a fait naître des doutes et a donné lieu à 
des vives controverses. 

Plusieurs systèmes ont été présentés : en voici Texplication. 

Premier système. — L'innovation de cette constitution con- 
siste seulement dans une extension des effets de l'ancien privi- 
lège. Le mari continue toujours à être le seul propriétaire des 
choses qui lui ont été apportées en dot^ mais la créance dotale 
de la femme passera, sur ces choses, avant tous les créanciers 
du mari, soit chirographaires, soit hypothécaires. Le mari peut 
aliéner les choses dotales dans les mêmes conditions que par 
le passé, et l'aliénation une fois consommée, le tiers acquéreur 
sera à l'abri de toute réclamation de la part de la femme (1). 
Ce système est bien conforme à une partie de cette constitu- 
tion: a,., et neminemcreditorumm^riti, qui anteriores sunt^ 
fosse sibipotiorem causam in his^per hypothecam vindicare. » 

4. CSette opinion a été soutenue avec éclat par Paul Gide dans son 
é sur le Caractère de la dot en droit romain (paige 537 et suiv. de 
ion publiée par M. A, Esmein en 1885). 
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Mais il est contredit formellement par ce qui est dit dans 
la suite du texte et surtout par ce passage : t Volumus itaque 
eam in rem actionem in hujus moii rebns quasi propriis Aa- 
bere et hypotecariam omnibus anteriorem possidere. » On ré- 
pond à cela que dans cette constitution il faut distinguer deux 
parties : la première, dans laquelle Justinien accorde à la 
femme la préférence sur les choses dotales, même vis-à-vis 
des créanciers hypothécaires du mari, et la seconde qui a 
pour but, non d'ajouter quelque chose à la précédente, mais 
seulement de la motiver et de la justifier. A mon avis, cette 
réponse est loin d'être satisfaisante, rien n'indique dans notre 
texte deux parties vraiment distinctes. Si on veut, à la ri- 
gueur, trouver un exposé de motifs à la première partie de 
la constitution, ce ne pourrait être que dans ce passage : 
« .... cum eœdem res et ab iniiio uxoris fuerint^ et naturaliter 
in ejus permanserint dominio. > Quant aux expressions : 
€ volumus itaque,... i qui s'occupent de l'action en revendi- 
cation et de Taction hypothécaire, elles ont toutes les caractè- 
res d'une disposition législative. Et en supposant même, pour 
le moment, que ce système ait été celui de Justinien, à quel 
résultat serait-il arrivé ? Voici un meuble dotal que le mari 
aliène, après l'avoir grevé d'une hypothèque, l'époque 
de la restitution de la dot arrive et le conflit se pro- 
duit entre l'acquéreur, le créancier hypothécaire et la 
femme. Le créancier hypothécaire, en vertu de son droit de 
suite, peut poursuivre l'immeuble contre le tiers acquéreur ; 
mais la femme a, de son côté, le droit de primer le créancier 
hypothécaire. Quand la femme voudra user de ce droit, le 
tiers acquéreur s'y opposera, car la prérogative qu'on lui a 
accordée ne porte pas contre le tiers acquéreur. Quelle solu- 
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UoB donner à oe conflit ? Pourra-t-on dire que la créance de 
la femme sera payée sur !a somme afférente à la créance hy- 
pothécaire et que le créancier hypothécaire devra se conten- 
ter de ce qui restera? Gela me semble difficile à croire, car 
alors on diminuerait TefTet du droit de suite de Thypothèque, 
et en revanche, on donnerait un droit de suite à la femme. 
Une seule solution me parait possible : elle consiste à dire 
que le droit de la femme cesse par Taliénation, et que le 
créancier hypothécaire aura seul te droit d'être payé. Mais 
on se met, par là, en contradiction même avec la première 
partie du texte, avec celle qu'on invoque précisément pour 
fonder tout le système. 

Deuxième système. — Justinien, par la loi 30, Gode de jure 
dot. a introduit une double innovation : a) il a accordé à la 
femme pour la restitution de sa dot une hypothèque privi- 
légiée sur toutes les choses dotales, même sur celles qui ont 
été estimées, b). Quand les choses dotales n'ont pas été vala- 
blement aliénées par le mari, il donne à la femme le droit 
d'exercer Taction en revendication, ou, si elle la préfère, Fac- 
tion hypothécaire. 

à) Les choses apportées par la femme en dot devenant la 
propriété du mari servaient de gage à tous ses créanciers. Par 
conséquent, par suite de son privilège, la femme était pré- 
férée pour la restitution de sa dot, sur les choses dotales 
comme sur les autres biens du mari, vis-à-vis seulement des 
créanciers chirographaires. 

La constitution de 529, considérant que la dot a été ap- 
portée par la femme dans le but d'aider le mari à supporter 
les charges du mariage, et non pour payer ses créanciers, a 
décidé que celle-ci aura une hypothèque qui primera même 
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les créanciers hypothécaires du mari antérieurs au ma- 
riage (1). Celte hypothèque existera sur tous les biens appor- 
tés par la femme au mari, meubles ou immeubles, estimés 
ou non estimés. La défense d'hypothéquer les immeubles do- 
taux, qui existait déjà avant Justinien ne rendait pas inutile 
l'hypothèque sur ces immeubles, car la défense d'hypothé- 
quer s'adressait au mari et à la femme, mais n'empêchait pas 
l'existence du chef du mari des hypothèques légales, qui frap- 
paient les immeubles dotaux comme tous ses autres biens. 

b. — A côté de raclion hypothécaire et comme en seconde 
hgne, l'empereur permet à la femme de revendiquer les 
choses dotales. Mais quelle sera retendue de ce droit de 
revendication? faut-il dire qu'il aura toute la force d'une 
action en revendication ordinaire et qu'il produira ses effets, 
même contre les tiers possesseurs, auxquels une aliénation 
aurait été valablement consentie. C'est ici que la difficulté est 
grave. Comment en effet supposer que le législateur ait décidé 
que la femme puisse revendiquer une chose qui a été vala- 
blement aliénée. Quoi ! le mari a aliéné l'immeuble dotal 
avec le consentement de sa femme (l'inaliénabililé absolue de 
l'immeuble dotal n'a été introduite que dans l'année 530), ou 
bien il a aliéné seul les meubles dotaux ou les immeubles 
apportés en dot avec estimation, et la femme serait autorisée, 
à la dissolution du mariage, à méconnaître ces actes auto- 
risés par la loi et à revendiquer les choses aliénées ? En 

i. M. Accarias {Précis du Droit romain, 3«*» édit. F. I, p. 785) pré- 
sente l'hypothèque accordée â la femme par la constit. de 529 comme 
dépourvue du droit d'atteindre les choses dans les mains des tiers 
acquéreurs, mais est-ce que cette doctrine qui ne s*appuie sur aucun 
texte ne serait- elle contraire à la nature même du droit d'hypothèque ? 
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vérilé, cela n'est pas possible ; Justinien n'a pas pu violer 
luî-méroe des principes de droit qui étaient certains même 
à l'époque où ii promulguait cette constitution. Par consé- 
quent, il faut attribuer à cette action in rem dont parle le 
texte une portée qui soit en accord avec les autres principes; 
et par suite il faut dire que la revendication qu'on donne à 
la femme n'a d'autres effets que de lui permettre d'obtenir 
en nature les choses dotales, si elles se trouvent encore dans 
le patrimoine du mari (1). Si au contraire, elles ont été va- 
lablement aliénées, elle ne pourra se prévaloir que de l'action 
hypothécaire (2). 

Dans ce système, en voulant mettre la constitution qui 
nous occupe d'accord avec d'autres textes, on méconnaît, il 
me semble, le sens le plus naturel qui dérive des termes em- 
ployés par l'empereur. Sans doute, on ne conteste pas que le 
texte investit la femme du droit de revendiquer les choses 
dotales, car cela est de toute évidence en face de cette déci- 
sion précise : volumus iiaque eam in rem actionem in hujus- 
modi quasi propriis habere ; mais on dit que là revendication 
n'a pas ici tous les effets qui lui sont ordinairement attachés. 

Troisième système. — La constitution de Tan 529 reconnaît 
que la femme est propriétaire des choses apportées en dot; 
par conséquent, quand il s'agira de poursuivre la restitu- 
tion de la dot, elle pourra revendiquer celles qui existeront 
en nature (si tamen exsiant), soit qu'elles se trouvent encore 

4. C'est ainsi qu*on explique les mois : si tamen exslant, du com- 
mencement de la constitution. 

2. Cette doctrine est développée par M. Démangeât {De la condition 
du fonds dotal en droit romain, p. 88 et suiv.) et elle est admise éga- 
lement ^9s^. Accarias {op. cit., J, I, p. 784). 
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entre les mains du mari, soit qu'il les ait aliénées. Toutefois 
Justinien, voulant ménager les anciennes traditions, décide 
que la femme pourrait aussi exercer une action personnelle 
pour rentrer dans sa dot ; et dans ce cas, elle aura une hypo- 
thèque privilégiée sur les biens dotaux, en y comprenant 
même les objets apportés en dot avec estimation. Suivant la 
remarque de mon savant professeur M. Labbé, qui soutient 
celte doctrine, les deux théories que l'Empereur laisse sub- 
sister arrivent au même résultat : assurer à la femme la 
reprise de sa dot en nature (1). 

Effectivement, Taction hypothécaire permettra à la femme 
de se mettre en possession des choses dotales aliénées, et si 
l'acheteur veut user àajus offerendœ pecuniœ, il ne pourra 
lui offrir que la chose elle-même, car c'est elle qui lui est 
due. Si Ton objecte que l'objet de la dette a été changé en 
une somme d'argent par Taliénation que le mari a faite, la 
réponse sera facile : le mari ne peut pas, par son propre fait, 
changer l'objet de sa dette. Il s'ensuit que le tiers possesseur 
ne pourra échapper à l'action hypothécaire, comme il ne 
pourrait échapper à l'action en revendication, qu'en aban- 
donnant la possession à la femme. • 

Ce système, on le voit, tient compte de l'ensemble de la loi 
30 de jure dotiuniy et donne aux expressions qu'elle a em- 
ployées leur véritable portée juridique. Est-ce à dire qu'il est 
à l'abri de toute critique ? Assurément non. D'abord Justinien, 
au commencement de la loi, place sur la même ligne les 
choses estimées et les choses non estimées. On comprend par- 
faitement que la femme ait une hypothèque sur les choses 

1. Voir dans l'appendice IX, par M. Labbé au Tome II, p. 829, De 
f explication historique des Institutes de Justinieny par J. Ortolan. 
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estimées ; mais il est très difficile d*expliquer comment elle 
aarait le droit de revendication sur les choses qu'elle a trans- 
mises au mari comme à titre de vente. Comment admettre 
que si ces choses avaient été aliénées par le mari, la femme 
puisse exproprier le tiers d'une acquisition légitime ? En 
dehors de ces considérations, il reste d'ailleurs une objection 
bien sérieuse : c'est qu'il y a des textes même postérieurs à 
notre constitution, qui reconnaissent que le mari a un droit 
de propriété sur la dot (Inst. lib. II, tit. VIII, pr ; 1. 1, Gode 
§ 15, lib. V, tit. 13). 

Que conclure en présence de ces systèmes qui don- 
nent tous prire à la critique, sinon qu'il est très dif- 
ficile, en présence de robscurité des textes et des contra- 
dictions qui s'y rencontrent, de se faire une idée exacte de 
l'innovation de Justinien ? J'incline néanmoins à croire qu'en 
prenant dans son ensemble la constitution de l'an 529, on 
peut conjecturer que Justinien a admis que la femme était 
propriétaire des objets apportés en dot, et qu'il lui a accordé 
une hypothèque privilégiée sur ces objets. Ces deux points, 
l'examen que nous avons fait des trois systèmes le démontre, 
paraissent bien ressortir des termes du texte, et on ne peut, 
en définitive, se refusera prendre un texte pour ce qu'il est, 
par le motif qu'il est contredit par d'autres. Et quant aux 
inconséquences et aux contradictions de Justinien, la cons- 
titution de 529 n'est pas le seul exemple et ces imperfections 
ne doivent pas trop nous surprendre, dans une législation 
vieille de treize siècles, quand nous voyons les mêmes imper- 
fections se rencontrer de nos jours. 
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CHAPITRE II 



LA CONSTITUTION DE L'AN 530 



Justinien a complété par cette constitution la garantie qu'il 
était rationnel d'accorder à la femme, en lui conférant une 
hypothèque tacite sur tous les biens du mari, ayant rang à 
partir du jour du mariage : € Et ut pleniiis dotibus suive- 
niatur : quemadmodum in administratione pupillarium 
rerum^ et in aliis multis juris articulis tacitas hypothecas 
inesse accipimus : ita et in huju^modi actione damus ex 
utroque latere hypothecam, sine ex parle mariti pro restitu- 
tione dotis, sine ex parte mulieris pro ipsa dote prœstanda^ 
vel rébus dotalibus evictis.., » Par suite de cette constitution, 
la controverse que nous avons signalée sur la loi 30 Code de 
jure dot. perd beaucoup de son importance, car la première 
interprétation ne peut plus être donnée. Il ne reste donc plus 
à débattre qu'une seule question, qui ne se trouve résolue 
ni par la constitution de Tan 530, ni par aucun texte posté- 
rieur, celle de savoir si Justinien a reconnu à la femme le 
droit de propriété sur les choses dotales. 
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CHAPITRE m 

LA CONSTITUTION DE l'an 531 

Gomme on le voit, les sûretés qui avaient été accordées à 
la femme lui permellaient de passer, pour le reco.uvremeat 
de sa dot, avant tous les créanciers du mari antérieurs au ma- 
riage. Il y avait là une garantie suffisante qui ne blessait pas 
les intérêts légitimes des tiers. En efiet, les créanciers du 
mari qui avaient une hypothèque antérieure au mariage 
n*avaient rien à craindre de l'hypothèque de la femme. 
Quant aux créanciers chirographaires, ils pouvaient très bien 
être lésés, mais c'était là une conséquence du droit commun. 
Les créanciers chirographaires, en effet, ne peuvent se 
plaindre des modifications apportées au patrimoine de 
leur débiteur que lorsqu'elles sont le résultat de sa mauvaise 
foi. En présence de ces mesures, qui suffisaient large- 
ment à assurer aux femmes la reprise de leur dot, on 
aurait pu croire qu'elles devaient se trouver satisfaites. 
Toutefois Justinien nous raconte au commencement de cette 
constitution qu'elles se plaignaient vivement d'être primées 
par les créanciers antérieurs du mari, munis d'un droit d'hy- 
pothèque. Il est probable que la protection que l'empereur 
avait accordée à la restitution de la dot n'avait pas produit 
toute son efficacité à cause de la défectuosité de l'organisation 
du régime hypothécaire. La publicité de l'hypothèque était 
inconnue. Le rang de préférence entre les divers créanciers 
hypothécaires était régi par la règle : prior tempore potior 
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jure. II en résultait que la femme n'avait aucun moyen de 
connaître au moment du mariage le véritable état de la for- 
tune de son mari. Elle pouvait épouser un homme très riche 
en apparence, mais dont les biens étaient grevés de dettes 
hypothécaires qui en absorbaient toute la valeur; et ainsi sa 
créance dotale était compromise, malgré la sollicitude que 
lui avait témoignée le législateur. C'est à ces inconvénients 
que Justinien se proposa de porter remède ; mais ici son 
innovation ne fut pas heureuse. Au lieu de porter son atten- 
tion sur les vices du régime hypothécaire, il alla chercher 
dans les vieilles lois la solution des difficultés nouvelles. Ayant 
observé que dans Tancien droit le privilège permettait à la 
femme de passer avant tous les créanciers chirographaires du 
mari, même antérieurs au mariage, il voulut que l'hypothèque 
légale qu'il avait créée fût appelée à jouir de la même préro- 
gative. 11 arriva ainsi à conlérer à la femme une hypothèque 
légale privilégiée sur tous les biens du mari : <L...sancimu$^ ex 
stipulatu aclionem^ quant mulieribus jampro dote ifistituenda 
dedimus^ cuique etiam tacilam donavimus inesse hypothecam^ 
potiora jura contra omnes habere mariti creditores, licet an- 
tirerios sint temporù privilégia vallati. » A partir de cette 
constitution, Phypothèque consentie par un débiteur à son 
créancier ne constituait plus une sûreté bien certaine. Le 
propriétaire de l'immeuble hypothéqué n'avait qu'à se marier 
et à recevoir une dot pour faire évanouir l'hypothèque qu'il 
avait lui-même constituée. Il est facile de comprendre quelle 
fâcheuse influence devait avoir sur le crédit cette protection 
exagérée de la dot. 

L'hypothèque de la femme se transmet à ses héritiers, 
mais le privilège de passer avant tous les créanciers hypothé- 
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ctires antérieurs lui est personnel (1. 12, pr. et § 1, Code lib. 
YIII» lit. 18). Toutefois les héritiers peuvent en avoir indirec- 
tement le bénéfice. En effet, en cas de conflit entre les deux 
femmes successives d'un même homme, la dot de la première 
sera préférable à la dot de la seconde. Et si, dans ce cas, 
nous supposons que les enfants de la première femme récla- 
ment la dot de leur mère en présence de la seconde femme, 
ils passeront avant elle. Il en résulte que la seconde femme 
devant passer elle-même avant tous autres créanciers hypo- 
thécaires, les enfants de la première femme jouiront indirec- 
tement du privilège attaché à Thypothèque (le texte précédent 
etlaNov. 91). 

La femme peut- elle renoncer à son hypothèque légale? 
Justinien s'occupe de cette question dans la loi 1, § 15, Gode, 
lib. V, tit. 13 et la résout suivant une distinction : s'il s'agit 
du fonds dotal, qui par cette même constitution a été déclaré 
inaliénable d'une manière absolue, il ne peut pas être ques- 
tion de renonciation de la femme à l'hypothèque qu'elle a sur 
ce même fonds. En effet, comment admettre la renonciation 
à l'hypothèque du moment où il est admis que la femme 
devra, dans tous les cas, rentrer dans sa dot immobilière in 
specie. S'il s'agit des choses du mari, parmi lesquelles il faut 
placer aussi les biens apportés en dot avec estimation, la 
renonciation est possible. Le texte ne s'explique pas à Tégard 
de l'hypothèque sur les choses mobilières apportées en dot. 
Que décider sur ce point? Il me semble que, par argument à 
contrario de ce que la constitution nous dit pour l'immeuble 
dotal, il faut conclure que la femme peut renoncer à son hy- 
pothèque sur les biens dotaux mobiliers. Il est vrai que le 
motif que donne Justinien en faveur de sa dédsion pourrait 
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faire croire qu*elle s'applique aux meubles comme aux im- 
meubles : « Sed et ne comensu mulieris hypotkecœ ejus mû 
miantur; » mais il est probable que ces expressions ont 
dépassé la pensée de TEmpereur. 11 n'aurait eu, en effet, qu'à 
le dire, s'il voulait donner la même solution pour les meu- 
bles et pour les immeubles. 

Je crois devoir, en terminant, résumer les phases diverses 
de la législation romaine sur les garanties accordées à la 
femme. 

Au début, en dehors d'une stipulation, la femme n'avait 
aucune action pour obtenir la restitution de sa dot. Plus tard 
sous l'influence des nécessités qui se firent sentir l'action 
rei uxoriœîui créée. Pour garantir cette action contre l'insol- 
vabilité du mari la loi Julia apporta une restriction au droit 
de propriété du mari sur la dot, en décrétant qu'il ne pour- 
rait aliéner l'immeuble dotal qu'avec le consentement de la 
femme. Peu de temps après, il lui fut défendu de l'hypothé- 
quer même avec le consentement de la femme. A côté de ces 
garanties qui portaient directement sur la dot, un privilège 
fut reconnu à la femme à rencontre des créanciers chirogra- 
phaires de son mari. Tel était le droit antérieur à Justinien. 
Celui-ci créa d'abord une hypothèque privilégiée sur tous les 
biens dotaux et reconnut, peut-être, que la femme était pro- 
priétaire de ces biens. — Puis il lui accorda une hypothèque 
légale sur tous les biens du mari et en dernier lieu cette hypo- 
thèque fut munie de la prérogative de passer avant tous les 
créanciers hypothécaires antérieurs au mariage. 

Gomme beaucoup d'autres règles du droit romain ces prin- 
cipes se retrouvent encore, en ce qu'ils ont d'essentiel, après 
tant de siècles dans la plupart des législations modernes. 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



DROIT FRANÇAIS 



NOTIONS PRÉLIMINAIRES 



Les sûretés conférées par Justinien à la femme mariée ont 
passé, sauf quelques modifications, du droit romain dans 
Tancien droit français. Ce résultat s'esplique aisément pour 
les pays du Midi où le droit romain avait continué à être ap- 
pliqué après la chute de l'Empire. Aussi est-ce bien là qu*on 
trouve les traces les plus anciennes de Thypothéque légale 
de la femme mariée. La coutume de Toulouse, dont la rédac- 
tion remonte au xiii* siècle, reconnaissait à la femme le droit 
de recouvrer sa dot par préférence aux créanciers du mari 
postérieurs au mariage. Dans la seconde rédaction de la même 
coutume, nous trouvons Thypothèque privilégiée du dernier 
état du droit romain avec les restrictions suivantes : pour que 
la femme pût conserver son droit sur les meubles du mari, 
elle devait dénoncer sa garantie à Tacquéreur avant Tacqui- 
sition. En ce qui concerne les immeubles, les créanciers du 
mari antérieurs au mariage pouvaient faire échec à l'hypo- 
thèque de la femme au moyen d'une dénonciation de leurs 
créances eiïcctnées avant le mariage. Cette dénonciation faite 
Antonesco 5 
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par an créancier profitait à tous cenx qui lui étaient préféra- 
bles, parce quil était admis que la femme prenait la place 
du créancier dénonçant, et réciproquement. Comme on le 
Toity à Toulouse, on accordait à la femme l'hypothèque légale ; 
mais quant au privilège attaché h cette hypothèque, il était 
entouré de tant de restrictions qu'il devait produire très rare- 
ment son effet. Bien plus, il paraît que la jurisprudence du 
Parlement n'était pas bien fixée à cet égard ; car Maynard, 
conseiller du Parlement du Toulouse (Notables et singulières 
questions de droit écrit jugées au Parlement de Toulouse^ 
lib. II, ch. 52. T. I, p. 146) nous rapporte un arrêt qui n'a- 
vait pas accordé le privilège à Thypothèque de la femme. 
En Provence, l'hypothèque de la femme ne portait que sur les 
biens donnés à Tépoux en faveur du mariage. Enfin dans la 
plupart des pays de droit écrit, l'hypothèque de la femme 
existait sans privilège (1). 

Dans le droit coutumier, l'hypothèque légale de la femme 
ne fut admise que très tard, et cela pour une raison bien 
simple, c'est que pendant longtemps, l'hypothèque même n'y 
fut pas pratiquée. Mais vers le xV siècle, l'hypothèque s'in- 
troduisit sous nnfluence du droit romain, et son application 
devint d'un usage si fréquent qu'elle avait fini par figurer 
comme une clause de style dans les formules du notariat. 
L'hypothèque sur tous les biens du débiteur était considérée 
comme sous-entendue dans tous les actes notariés; il en 
résultait que les femmes dont le contrat de mariage était 
rédigé par acte devant notaire jouissaient d'une hypothèque 
générale. Mais comme on vient de le voir, cette garantie 

1. Voir Tessier. Traité de la dot. T. II, p. 339 et Valette. Privi- 
lèges et hypothèques yl!. I, p. 241, note 6. 
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n'était pas nue faveur 3péçiale pour la fempQe ; ç'ét^ij; tQift 
simplement l'application du droit commun . Cependant la 
voie était ouverte, et l'influence du droit romain aidant, la 
véritable hypothèque légale de la femme ne tarda pas à 
apparaître, d'abord dans les arrêts des parlements, puis dans 
le texte mêmes des coutumes. 

L'hypothèque que la femme acquit dans les pays de ppii- 
tûmes différait d'ailleurs sensiblement de celle que lui accor- 
dait le droit romain. Ainsi en droit coutumier on ne connut 
jamais l'hypothèque sur les meubles ; et il n'y eut jamais non 
plus de privilège attaché à l'hypothèque sur les immeubles. 

La garantie résultant de Thypothèque assurait d'abord à la 
femme la restitution de sa dot et de tous les bieos qui lui 
âdviendraient pendant le mariage. Ces créances avaient r^ng 
du jour du contrat de mariage, même si le mari recevait la 
dot plus tard ; ou du jour de la célébration du mariage s'il 
n'y avait pas de contrat. 

L'hypothèque garantissait, en outre, à la femme l'exécution 
des conventions matrimoniales, comme le douaire, le remploi 
des propres aliénés, etc. Pour le rang des dettes provenant 
de ces divers chefs, des doutes s'étaient d'abord élevés; mais 
la jurisprudence finit par décider qu'elles remonteraient éga- 
lement au jour du contrat de mariage. C'est ce que dit for- 
mellement Pothier à propos de la reprise des propres aliénés : 
La jurisprudence a passé par dessus ces dif/icullés , et il n'est 
pas douteux aujourd'hui que la femme a hypothèque du jour 
de son contrat de mariage pour la reprise de ses propres alié- 
nés^ soit que Valiénation ait été nécessaire^ soit qu'elle ail été 
volontaire {Traité de la communauté^ § 611) . 

Quoique le rang de ces diverses créances de la femme fût 
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le même en principe, la jurisprudence était cependant arri- 
vée à établir un ordre de prélérence entre elles. Ainsi la res- 
titution de la dot fut colioquée la première ; le douaire vint 
en second rang. Après le douaire, on plaça les autres conven- 
tions de la femme. On peut se demander à quoi pouvait servir 
cette classification, du moment que toutes ces créances appar- 
tenaient au même créancier. Il est vrai que la question de 
rang ne peut être utilement posée que s'il s'agit d'un conOit 
entre plusieurs créanciers ; mais ce résultat n'était pas im- 
possible dans le cas dont il s'agit ; il suffit pour cela de suppo- 
ser avec Pothier qu'une personne s'étant portée caution de la 
dot. Ta acquittée à la place de la femme. Cette caution étant 
subrogée dans la créance qui occupe le premier rang, primera 
les autres créances de la femme (Polhier, Traité de Vhypo- 

Parmi les coîUumes, il y en avait un certain nombre, appe- 
lées coutumes de nantissement (Picardie, Flandre, Verman- 
dois, etc.), parce qu'elles exigeaient que l'acquéreur d'un 
droit réel se fît nantir de la chose. L'hypothèque, notamment, 
ne pouvait être constituée par le simple consentement ; il fal- 
lait, de plus, la formalité de Tinveslissement ou nantissement. 
Le créancier hypothécaire devait requérir le maire, échevin 
ou autre fonctionnaire de justice du lieu où était situé l'im- 
meuble, en présence de deux témoins, à l'effet de le nantir 
sur cet immeuble. Les dits fonctionnaires tenaient un registre 
où ils notaient ces formalités. Il y avait donc une véritable pu- 
blicité pour l'hypothèque. Toutefois, l'hypothèque légale de 
la femme qui s'introduisit aussi dans ces coutumes était dis- 
pensée de ces formalités. 
Quelques ordonnances royales contiennent des dispositions 
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concernant les hypothèques. L'édit de Henri III de 1581, 
rendu seulement dans un but fiscal, décida que les actes 
authentiques supérieurs à cinq écus en principal ou à trente 
sous de rente, qui ne seraient pas enregistrés, n'emporte- 
raient pas hypothèque. 

Cet édit fut révoqué sept ans après. Sully eut Tidée d'intro- 
duire la publicité des hypothèques, et Colbert essaya de met- 
tre en pratique ce principe par Tédit de 1673, portant éta- 
blissement de greffes pour Tenregistrement des créanciers 
hypothécaires. L'hypothèque devait être enregistrée à la suite 
de l'opposition faite par le créancier dans les quatre mois ou 
dans les six mois, suivant qu'il résidait dans le royaume ou à 
l'étranger. Cette formalité accomplie, l'hypothèque avait un 
effet rétroactif au jour du contrat. Si le créancier avait laissé 
passer le délai légal, son hypothèque ne prenait plus rang 
qu'à partir du jour de Tenregistrement. L^opposition devait 
mentionner le quantum et la cause de la créance, et contenir 
élection de domicile. L'hypothèque des femmes mariées 
était dispensée de cette publicité (Art. 60, 61). Mais cette 
faveur cessait par la séparation de biens et par la dissolution 
du mariage. Dans le premier cas, les femmes devaient faire 
enregistrer leurs oppositions dans les quatre mois du juge- 
ment de séparation; dans le second cas, Tenregistrement 
devait être fait dans le délai d'une année, à partir du jour de 
décès du mari (art. 62, 64). L'enregistrement effectué dans 
ces délais conservait aux créances des femmes leur rang à 
partir du jour du contrat de mariage. Malgré la sagesse de 
ces dispositions cet édit souleva de vives réclamations de la 
part de ceux qui se trouvant obérés de dettes avaient tout 
intérêt à conserver l'apparence d'une fausse richesse. Ces 
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doléances trouvèrent un appui dans l'opposition du Parle- 
ment, et redit fut révoqué en 1674. 

L'ordonnance de 1731 sur les donations s*occupa égale- 
ment, mais d*une manière incidente, de l'hypothèque de la 
femme. Elle décida que la révocation d*une donation pour 
cause de survenance d'enfant ferait rentrer le bien donné 
dans le patrimoine du donateur libre de toutes charges 
et hypothèques du chef du donataire. L'article 42, qui 
énonçait cette disposition, l'appliquait expressément à Thypo- 
tbèque de la femme sans aucune exception. Il trancha ainsi 
une vieille controverse qui s'était produite sur ce point. L'ar- 
ticle 963 C. Civ. n'est que la reproduction presque textuelle 
de cet article (I). 

L'ordonnance de 1747 sur les substitutions contient aussi 
quelques dispositions relativement à l'hypothèque de la 
f^mme. Elle accorde à la femme du grevé un recours subsi* 
diaire sur les biens substitués, en cas d'insufGsance des biens 
libres, tant pour le fonds ou le capital de la dot que pour 
les fruits ou les intérêts qui en seraient dus. La même faveur 
était accordée à la femme pour le douaire et pour l'augment 
de la dot; mais elles lui était refusée pour le préciput, la do- 
nation de bagues et joyaux, etc. et pour la récompense de ses 
propres aliénés^ de son consentement, pendant le mariage (2). 
L'article 1054 Code civil ne confère ce recours subsidiaire 
que pour le capital des deniers dotaux, et dans le cas seule- 
ment oii le testateur l'aurait expressément ordonné. 

Enfin redit de 1771 organisa un système de purger les 

1. Voir cet article dans les Godes Tripier en note sous l'article 963. 
Gode Civil. 
i. Voir la n^o soos rarticle 1054 Gode civil, dans les Godes Tripier. 
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fonds des hypolhéques qui les grevaient. 1/acquéreur n'avait 
pour cela qu'à prendre des lettres de ratification ; ces lettres 
avaient pour effet de purger les hypothèques des créanciers 
qui auraient négligé de faire opposition dans les conditions 
exigées par l'ordonnance. La femme seulement en ce qui 
concerne Thypothèque pour son douaire non ouvert', était 
dispensée de faire inscrire son opposition. Cet édit rencontra 
les mêmes difficultés que celui de 1673; le Parlement de 
Flandre refusa de Tenregistrer, et il finit par être retiré. 

Dans le droit interinédiaire, deux lois furent rendues sur le 
régime hypothécaire : 

La loi du 9 messidor an III, qui supprima toutes les hypo- 
thèques tacites, ne fut jamais appliquée. 

La loi du H brumaire an VII, qui contient un véritable 
Code hypothécaire, repose sur deux principes essentiels : la 
publicité et la spécialité de l'hypothèque. Elle reconnaît à la 
femme une hypothèque légale soumise à la formalité de 
l'inscription. Toutefois, deux exceptions furent consacrées en 
sa faveur comme en faveur de tous les créanciers munis 
d'une hjpothèque légale : l** l'inscription prise dans un bu- 
reau avait son effet à l'égard de tous les immeubles que le 
débiteur possédait dans le ressort, sans qu'il fût besoin d'une 
désignation spéciale de chaque immeuble. Il n'était pas né- 
cessaire que l'inscription mentionnât le montant de la créance 
garantie par l'hypothèque (art. 3, 4, 14 et 21). Pour les im- 
meubles à venir du mari, l'hypothèque n'avait rang qu'à par- 
tir d'une inscription ultérieure prise au nom de la femme 
(art. 4). L'inscription de l'hypothèque de la femme produi- 
sait son effet, sans être renouvelée, pendant toute la durée 
du mariage et une année après (art. 23). 
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Arrivons à la rédaction du Code civil. A cette occasion 
une lutte célèbre 8*engagea entre les partisans du système des 
hypothèques occultes et ceux de la publicité. Les tribunaux 
d'appel, consultés, se prononcèrent à une très forte majorité 
contre la publicité. La section de législation du conseil d'État 
s^étant divisée, deux rapporteurs furent nommés : Bigot-Préa- 
meneu qui était favorable à l'hypothèque occulte, et Real qui 
était partisan de la publicité. La discussion au conseil d*État 
fut très vive et très intéressante. Dans les deux camps il y 
avait des personnages éminents et convaincus. Le premier 
consul, qui présidait lui-même le conseil d'État, suivit cette 
mémorable discussion avec un grand intérêt. Les arguments 
de ceux qui voulaient maintenir la loi de brumaire lui firent 
une vive impression ; mais en présence des objections présen- 
tées par leurs adversaires, il n'osa pas trancher la question 
en faveur de la publicité, et il s'ensuivit une transaction. 
Tout en adoptant, dans une certaine mesure, les principes 
de la loi de brumaire, les rédacteurs du code qui étaient 
favorables au fond à la publicité des hypothèques, y dérogè- 
rent relativement à l'hypothèque des mineurs et à celles des 
femmes mariées, ou du moins ils n'osèrent pas en exiger la 
publicité comme une condition essentielle. Dans la suite, une 
loi du 23 mars 1855 introduisit quelques modifications de 
détail, que nous aurons bientôt l'occasion d'étudier. 

Ces notions préliminaires exposées, j'examinerai dans 
l'ordre suivant les dispositions actuellement en vigueur rela- 
tivement à l'hypothèque légale de la femme mariée : 

l"" A quelles conditions l'hypothèque légale est-elle conférée 
à la femme? 

%"" Des créances garanties par cette hypothèque. 
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3"^ Des biens affectés de Thypothèque. 

4° De la clandestinité et de la publicité de rhypolhèqne. 

5^ Du rang accordé aux différentes créances de la femme 
mariée. 

6"" De la restriction de l'hypothèque légale de la femme. 

7° Dispositions particulières à la femme du commerçant 
tombé en faillite. 

8"" De la purge des hypothèques appliquée à Thypothèque 
légale de la femme mariée (1). 

i. Je ne traiterai pas de la subrogation dans l'hypothèque légale de la 
femme mariée. 
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CHAPITRE I 

k QUELLES CONDITIONS L'HYPOTHÈQUE LÉGALE 
EST-ELLE CONFÉRÉE A LA FEMME? 



Aux termes de rarticle 2121 du Code civil, la loi accorde 
une hypothèque légale aux femmes mariées sur les biens 
de leur mari. Pour que la femme ait le bénéfice de cette 
garantie, il faut donc qu'il s'agisse d'un mariage valable. 
Toutefois, on sait que l'article 201 du Code décide que les 
mariages affectés d'une nullité produisent des effets civils 
lorsqu'ils ont été contractés par les deux époux ou par l'un 
d'eux en ignorance de la cause de nullité. Dans ce cas, la 
nullité une fois prononcée, le mariage de fait qui a eu lieu 
produit pendant tout le temps, jusqu'à ce que la nullité ait été 
prononcée, tous les effets d'un mariage valable. Si la bonne 
foi n'existe que de la part d'un seul époux, ce n'est qu'à son 
profit et à celui des enfants que les effets du mariage seront 
conservés. Il en résulte que l'hypothèque légale appartiendra 
à la femme qui, étant de bonne foi, aura contracté un 
mariage nul. 

L'article 170 du Gode exprime également que les Français 
peuvent se marier valablement à l'étranger, et l'article 171 
ajoute que dans ce cas, dans les trois mois de leur retour en 
France, ils doivent faire transcrire l'acte de célébration du 
mariage sur le registre des mariages de la commune où ils 
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ont leur domicile. L'omission de cette formalité a^-t-elle 
quelqae influence sur l'hypothèque 4p la femme ? On a sou- 
tenu que Tarticle 171 Gode civil exigeait la transcription de 
l'acte de célébration dans le but d'informer les tiers de 
Texistence du mariage ; que, si cette formalité n'avait pas été 
remplie, la femme ne serait pas admise à se prévaloir des 
effets du mariage qui seraient de nature à causer un préjudice 
aux tiers, qu'elle ne pourrait pas, notamment, se prévaloir 
de son incapacité et de l'hypothèque légale. — Une autre 
doctrine reconnaît à la femme le droit d'invoquer son hypo-* 
thèque, quand même la transcription de l'acte n'aurait pas 
eu lieu dans les trois mois ; mais alors l'hypothèque ne devra 
produire son effet qu'à partir de la transcription. Ces deux 
opinions partent de ce point de vue : que la transcription de 
l'acte de célébration a été dans l'esprit du législateur un 
moyen d'avertir les tiers du changement qui s'est produit 
dans l'état des époux. Mais cette doctrine ne parait pas devoir 
être admise facilement, si Ion considère que d'après l'article 
1 71 lui-même, si les époux sont restés toute leur vie à l'étranger, 
le mariage aura produit tous ses effets, et qu'il en serait de 
même, s'ils sont revenus en France, pendant toute la durée 
de leur séjour à l'étranger et pendant les trois mois écoulés 
depuis leur retour. Si la loi avait voulu prendre une mesure 
de publicité en faveur des tiers, elle l'aurait fait dans tous les 
cas. D'ailleurs, il serait injuste de faire retomber sur la femme 
les conséquences de l'inobservation d'une formalité, qu'elle 
ne pourra pas remplir le plus souvent à cause de son état de 
dépendance vis-à-vis du mari. Il est donc plus rationnel de 
croire, en l'absence d'une sanction prononcée par la loi, que 
la transcription de l'acte du mariage a été exigée par l'article 
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171 poar donner aux époux français le moyen de conserver 
en France la preuve d^leur mariage célébré à Tétranger, et 
que par conséquent la femme n*eji conservera pas moins son 
hypothèque légale sans aucune restriction, quand même la 
transcription n*aurait pas eu lieu (1). 

L*étrangére dont le mari est propriétaire d'immeubles si- 
tués en France peut-elle invoquer Thypolbèque légale? La 
question est vivement controversée. On a essayé de la résou- 
dre en rattachant le droit de la femme mariée à l'hypothèque 
légale à la célèbre théorie des statuts, et Ton est arrivé ainsi 
à deux solutions opposées suivant qu'on a fait dépendre notre 
hypothèque du statut réel ou du statut personnel. Il n'est pas 
douteux^ en effet, que rétablissement des hypothèques légales 
ne se rattache par un certain côté à Torganisation de la pro- 
priété immobilière dans un pays. Mais il n'est pas moins vrai 
d'autre part, que c'est une considération toute personnelle, la 
pensée de protéger une classe de personnes dans une situa- 
tion où elles ne pouvaient pas sauvegarder elles-mêmes leurs 
intérêts, qui a déterminé le législateur à conférer cette fa- 
veur à la femme mariée. Dès lors on ne peut rattacher l'hy- 
pothèque légale d'une manière exclusive ni au statut réel, ni 
au statut personnel; et par suite, il faut chercher une solu- 
tion en dehors de cette distinction. Cette solution où la trou- 
vons-nous, si ce n'est dans l'application des principes géné- 
raux qui déterminent quels sont les droits des étrangers en 
France? Malheureusement, nous rencontrons également sur 

1. C'est le système professé par M. Bufaoir à son cours et celui 
qui a été admis par Aubry et Rau après un changement d'opinion 
(mtoe Y, 4o édition, page 126, note 28). La Cour de cassation a jugé 
aussi dans ce sens (Gh. civ. 23, nov. 1840 j Sir. 40, 1, 
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ce point des opinions très opposées. Un premier système re- 
fuse aux étrangers en France tous les droits qui ne leur ont 
pas été expressément ou implicitement accordés. En effet, dit- 
on, l'article 11 du Code civil en n'accordant aucun droit aux 
étrangers en dehors des traités, a laissé aux dispositions spé- 
ciales, le soin de déterminer quels sont les droits dont ils 
jouiront. On laisse ainsi le champ ouvert à la controverse, 
toutes les fois qu'en l'absence d'un texte formel il s'agira de 
déterminer si tel ou tel droit doit être reconnu à Tétranger. 
La jurisprudence (i) croit avoir trouvé la solution dans une 
distinction fondée sur Tancien droit et sur les travaux prépa- 
ratoires, entre les facultés qui découlent du droit civil et celles 
qui dérivent du droit des gens. En effet les facultés du droit 
des gens {jusgentium)^ découlant du. droit naturel, sont admi- 
ses dans la législation de presque tous les pays civilisés ; 
mais les droits civils {jtis proprium civium) répondant sur- 
tout aux nécessités locales, sont le produit du droit national 
dans chaque pays. Par suite, la jouissance des premiers est 
accordée à toutes les personnes sans distinction de nationa- 
lité, tandis que les autres n'appartiennent qu'aux nationaux. 
Comme je l'ai dit, cette distinction existait déjà dans Tancien 
droit et se trouve reproduite par Poçtalis dans les travaux pré- 
paratoires; mais ce qui importe surtout est de savoir com- 
ment elle a été mise en œuvre par le Code civil. La jurispru- 
dence décide que l'application de cette théorie n'ayant pas été 
faite par le législateur lui-même, il a confié aux tribunaux le 
droit de la faire dans chaque espèce. Mais on peut répondre, 
qu'en admettant que le code ait fait la distinction indiquée 

i. V. Cass. 20 mai 1862, Sir. 1862. 1. 673. Bordeaux, 28 juillet 1863. 
Sir. 1864, 2. 17. 
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par Portais, rien n'indîqQe qu^il ait laissé au juge le soin de 
décider dans ebaque cas s'il s'agit d'un droit civil stricto sensu. 
ou s'il s'agit d'un droit découlant du jus ffentium ; qu'au con- 
traire nous voyons dans le Gode lui-même des dispositions 
qui déterminent les droits qui sont refusés aux étrangers 
(Art, 14, 15, 16, 726, 912 G. civ.) (1) et qui par suite, dé- 
terminent également ceux qui sont réservés aux citoyens. 
Qu'en conclure, si ce n'est que le législateur a fait lui* même 
Tapplication de la distinction indiquée par Portalis, en déter- 
minant les droits qu'il entend refuser aux étrangers, lorsqu'ils 
ne leur auront pas été expressément accordés par des trai- 
tés. 

En faisant à notre sujet l'application de ce que nous ve- 
nons de voir, nous dirons que la femme étrangère a la 
bénéfice de Thypothèque légale parce qu'aucun texte ne le 
lui a refusé (2). 

L'article 2121, en conférant à la femme une hypothèque 
légale, ne fait aucune distinction entre les divers régimes 
matrimoniaux qu'elle peut avoir adoptés. U faut en conclure 
qu'elle jouira de son hypothèque légale, sous quelque régime 
qu'elle se soit mariée, si elle a contre son mari des créances 
auxquelles la loi a accordé cette garantie. 

i. Les articles 726 et 912 ont été abrogés par la loi de 14 juillet 
1819. 

2. Dans le premier système, on n'admet pas que l'étrangère jouisse 
de l'hypothèque parce que la loi ne la lui accorde pas expressément ou 
tacitement. Dans le système de la jurisprudence, on la lui refuse parce 
que les tribunaux apprécient que l'hypothèque légale est un jus pro^ 
prium civium. 
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CHAPITRE II 

DES CRÉANCES GARANTIES PAR l'hYPOTHÀQUE LÊGALfE 
DE LA FEMME MARIÉE 

L'hypothèque que la loi accorde à la femme garantit toutes 
les créances qu'elle peut avoir contre son mari, en cette 
qualité. L'article 2121, qui pose le principe de cette hypo- 
thèque, s'exprime en effet de la façon la plus générale : 
les droits et créances auxquelles rhypoihèque légale est attri- 
buée sont ceux des femmes mariées sur les biens de leurs 
maris. 11 ne faut donc refuser cette faveur qu'aux créances 
que la femme aurait acquises contre son mari, en une tout 
autre qualité que celle de mari. Tels sont par exemple les 
droits de la femme antérieurs au mariage, à moins que ces 
droits ne soient compris dans l'apport fait par le contrat de 
mariage. 

L'article 2135 nous donne une énumération des principales 
créances de la femme, auxquelles est attachée l'hypothèque 
légale. Celte énumération n'est pas limitative, car l'arti- 
cle 2135 s'occupe de l'hypothèque de la femme non pour la 
créer, mais pour déterminer son rang. Ainsi il n'est pas 
douteux qu'il n'existe des créances que l'article 2135 ne 
mentionne pas et qui sont cependant munies de l'hypothèque 
conformément au principe établi par l'article 2121. Il reste 
seulement à savoir quel est le rang qu'il convient de leur 
attribuer. 
Eludions maintenant de plus près les différents droits de 
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créance garantis par Thypothèque de la femme et prenons* 
les dans Tordre indiqué par Tarticle SISS-S^'. 

a. — La dot et les conventions matrimoniales 

Le mot dot a ici on sens plus restreint que celui qui lui 
est donné habituellement. La dot ne désigne pas dans l'ar- 
ticle 2135 tout ce que la femme apporte au mari pour Taider 
à supporter les charges du mariage, mais seulement la portion 
de ces hiens pour laquelle elle a une action en reprise. Pour 
savoir d'une manière précise quelles sont les créances prove- 
nant de ce chef qui sont garanties par l'hypothèque, il faut 
nous référer aux règles sur les divers régimes matrimoniaux. 
Ainsi sous la communauté légale, la femme n'a pas d'hypo- 
thèque pour la restitution de ses biens mobiliers, car il tom- 
bent dans la communauté ; elle n'a que le droit de partager 
avec le mari la masse commune. Au contraire, sous le régime 
dotal, les biens mobiliers doivent être restitués à la femme 
et par suite son hypothèque légale garantit son action en 
restitution. 

Les expressions conventions matrimoniales sont suscepti- 
bles de plusieurs sens suivant l'étendue qu'on leur accorde. 
Dans un sens large elle comprenneut toutes les créances de la 
femme dont le principe se trouve dans le contrat de mariage. 
Ainsi on pouvait y faire rentrer même les sommes qui lui 
sont dues pour remploi de ses propres aliénés. Mais l'article 
2135 traitant dans la suite des créances qui ont leur origine 
dans un fait postérieur au mariage, montre bien qa'il n'a pas 
voulu les comprendre sous la dénomination de conventions 
matrimoniales. Nous aurons donc comme créances hypothé- 
caires de ce chef les différentes libéralités faites par le mari à 
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la femme quand elles portent sur ses propres biens. La 
créance de la femme en qualité de coparlageante des biens de 
la communauté n'est pas garantie par l'hypothèque légale, 
car ce droit provient de sa qualité de copropriétaire et non de 
sa qualité de femme mariée. Il en est de même des avantages 
qui lui sont accordés sur les biens des communs. Ainsi le 
préciput stipulé au profit de la femme dans le contrat sous 
le régime de communauté ne sera pas garanti par Thypothè- 
que, parce qu'en général il ne s'exerce que sur les biens de 
la communauté ; mais il en sera autrement s'il en est stipulé 
au profit de la femme, même en cas de renonciation à la 
communauté. 

Que faut-il décider à l'égard d'une institution contractuelle 
faite par le mari à sa femme dans le contrat de mariage ; 
rhypothèque légale garantira-t-elle le droit éventuel de la 
femme ? On sait que dans cette hypothèse le mari a la faculté 
de disposer à titre onéreux de ses biens sans que la femme 
puisse élever aucune réclamation. Sous ce rapport, il ne sau- 
rait évidemment être question de l'hypothèque légale puisque 
la femme n'a pas de recours. Mais si le mari conserve le 
droit de disposer à titre onéreux des biens compris dans la 
donation, il perd la faculté d'en disposer à titre gratuit, 
(article 1083 G. civ.). Supposons qu'il les ait aliénés ainsi :1a 
femme aura alors une action en dommages-intérêts qui dérive 
de l'institution contractuelle que son mari lui avait faite par 
le contrat de mariage. Nous nous trouvons ainsi absolument 
dans les termes de l'article 2135 pour décider que la femme 
aura Thypothèque légale pour la garantie de cette action. C'est 
ce qui a été décidé par la chambre des Requêtes le 19 août 
1840, en rejetant le pourvoi formé contre un arrêt de la 
Antonesco 6 
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Goor d'Amiens (1). Cette solution a été néanmoins contestée. 
On a soutenu que dans notre cas la femme n'avait pas un droit 
acquis auquel Taliénation ait préjudicié ; qu'elle n'avait qu'un 
droit éventuel, pour lequel il ne lui était pas permis d'invo- 
quer l'hypothèque légale (2). Cette opinion méconnaît, à ce 
qu'il me semble, le caractère exact du droit qui appartient 
au donataire de biens à venir. S'il est vrai que le donataire 
ne peut pas se plaindre des aliénations à titre onéreux faites 
par le donateur, il n'est pas moins certain que son émolument 
éventuel est mis par la loi à l'abri des libéralités du dona- 
teur dès le moment de son contrat de mariage ; et il en 
résulte que l'action qui lui serait ouverte à raison de la mé- 
connaissance de son droit serait garantie par l'hypothèque 
légale. Seulement cette hypothèque n'aura pas d'effet contre 
les tiers acquéreurs à titre onéreux, ni contre les créanciers 
hypothécaires, car les droits de ces personnes n'ont pas été 
acquis en violation du droit de la femme. 

En dehors des avantages conférés à la femme d'une ma- 
nière expresse dans le contrat de mariage, il en est que la loi 
lui accorde par interprétation de la volonté des parties. Tels 
sont, sous le régime de communauté, les frais du deuil (1481 
C. Civ.), et sous le régime dotal les droits qui lui sont accordés 
par l'article 1570 Gode civil. Il semble que ces divers béné- 
fices étant réputés inscrits dans le contrat de mariage devraient 
aussi être protégés par l'hypothèque légale. C'est en effet ce 
qui a été décidé par la Chambre civile de la Cour de cassation 



1. Sir. 1840, 4, p. 849. — Voir aussi dans ce sens Aubry et Rau, 
T. III, 4« édit., p. 221, note 23. 

2. Paul Pont. De» Privilège» et Hypothèques^ p. 476. 
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par raprét du 29 août 1838 (1). Mais cette déoistoU a été com- 
battue même daos la jurisprudence ; ainsi la Cour de Bor- 
deaux, dans un arrêt du 25 janvier t858 (2), n^ reconnaît 
pas l'hypothèque légale pour le deuil de la femme commune. 
Ce dernier système ne peut se soutenir qu*eii admettant q\x& 
les créances dont nous nous occupons ont été introduites par 
le législateur par des considérations d'ordre public, et non' pas 
par Teffet de la volonté présumée des contractants. Mais une 
pareille interprétation ne parait guère admissible, et il est j^ré- 
f érable de décider que la femme aura droit à hypothèque mévm 
pour ces créances. 

b. Les sommes dotales, qui provieiineni des stpocessions échues 
à la femme ou des donations à elle faites pendanl l^ mariage. 

Il peut arriver qu'en vertu des conventions matrimoniries 
e mari touche pendant le mariage du chef de la femme di^* 
érentes sommes sur lesquelles il n'exerce qu*u» d^oit de 
jouissance. Tels sont les deniers provenant des successions el 
donations sous la communauté réduite aux acquêts, et sous 
le régime dotal si la femme s'est constitué en do! tous se^ 
biens présents et à venir. Ces sommes devant être restituées^ 
à la femme lors de la dissolution du mariage ou de la sépa-^ 
ration des bien?, sont garanties par rhypothèq*ie légale. It 
faut même aller plus loin et décider qu'il en serait de même 
si le mari avait touché, soit à titre de mandataire de sa 
femme, soit sans aucun droit, des sommes k elle appartenant. 
C'est ce qui aura lieu par exemple sous le régime dotai pour 
les sommes paraphernales, et sous la séparation des biens 
pour tous les deniers de la femme. Dans ces cas en effet 

i. Sir. 4838 I, p. 769. 
2. Sir. 1858 II, p. 410. 
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Taction en restitution de la femme peut être exercée contre 
le mari en cette qualité ; et par conséquent elle est prot^ée 
par rbypothéque. Toutefois on a fait contre le droit de la 
femme une objection tirée de Tarticle 1577 G. Civ. Cet article 
supposant que la femme a donné procuration au mari pour 
administrer ses biens paraphernaux, décide qu'il sera tenu 
envers elle comme un mandataire. Or, le mandant, a-t-on 
dit, n*a aucune hypothèque légale sur les biens de son man- 
dataire et par suite la créance de la femme, à raison du man- 
dat donné à son mari, sera également dépourvue d'hypo- 
thèque. Cette argumentation ne me parait pas sérieuse, car 
si en général le mandant n'a pas d'hypothèque légale en 
qualité de mandant, il ne s'ensuit pas qu'il ne puisse pas 
en avoir en une autre qualité, comme c'est ici le cas. En 
effet, l'article 2121 confère d'une manière générale à la 
femme une hypothèque pour la garantie de ses créances 
contre son mari, et il n'y a aucune raison pour que la 
créance qui résulterait d'un mandat donné ne jouisse pas, 
comme toute autre créance, de cette garantie. Ce n'est pas 
le mandat donné par la femme à son mari qui a fait naître 
son droit, c'est sa qualité de créancière pour la restitution 
de sa dot, quelle que soit d'ailleurs la cause de sa créance. 

c. Les dettes que la femme a contractées avec son mari. 

La femme commune en s'obligeant solidairement avec son 
mari, dans l'intérêt de celui-ci ou de la communauté est 
considérée par la loi comme remplissant le rôle d'une cau- 
tion (art. 1431 C. civ.). Celte décision a été inspirée au légis- 
lateur par l'observation de ce qui se passe le plus souvent. 
Comme son état de dépendance ne lui laissait pas une entière 
liberté de refuser ce service au mari, la loi lui a accordé 
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également dans ce cas le bénéfice de son hypothèque légale. 
Même en dehors du régime de communauté, Tobligation de 
la femme avec son mari aura lieu souvent au profit de 
celui-ci, et si elle prouve qu'il en a été ainsi, elle pourra 
également exiger une indemnité qui sera garantie de la même 
manière. Comme conséquence de son droit à Tindemnilé elle 
pourra être colloquée dans Tordre ouvert sur son mari 
même avant d'avoir payé, pourvu qu'elle se trouve dans l'une 
des hypothèses prévues par l'article 2032. Dans ce cas la 
somme affcrenle à sa créance éventuelle d'indemnité devra 
être consignée de façon à ce qu'elle ne puisse la toucher que 
si elle a été forcée de payer. 

Que faut-il décider si la femme d'un commerçant tombé en 
faillite s'est engagée avant la déclaration de faillite, mais 
pendant la période de la cessation des paiements ou dans les 
dix jours qui précèdent, à payer une dette antérieure de son 
mari? La femme aura-t-elle, dans ce cas, le droit de se pré- 
valoir de son hypothèque légale ? La raison de douler vient 
de ce que l'arlicle 446 Code com. prononce la nullité de 
toute hypothèque conventionnelle ou judiciaire constituée 
sur les biens du débiteur pour dettes antérieurement contrac- 
tées. L'engagement de la femme ayant eu Ueu valablement, 
et par suite celle-ci étant devenue créancière de son mari, 
on ne saurait lui accorder dans ce cas l'hypothèque légale 
sans faire supporter indirectement à la masse la préférence 
du créancier envers lequel la femme s'était obligée. C'est en 
effet, comme si le mari avait consenti pendant l'époque sus- 
pecte, une hypothèque en faveur de ce créancier antérieur. 
Cette hypothèque n'étant pas possible, il semble qu'il faudrait 
en dire de même de l'hypothèque légale de la femme. C'est 
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.60 effel ce qui a été jugé par la Cour de Poitiers le i6 jaû- 
mr iS60 (1), et par la Cour de Nancy le 4 août 4860 (S). 
llai$ CCS deux arrêts, qui sobI d'accord pour refuser à la 
fomme l'hypothèque, ne le sont plus sur le point de savoir si 
soa obligation envers le créancier du mari est valable. Le 
premier décide Taffiimalivc ; le second au contraire se pro- 
nonce pour la négative, en disant que la femme s*csl engagée 
sous la condition d*une indemnité eflective, et que cette 
indemnité lui faisant défaut, à cause de rioexistence de 
l'hypothèque légale, son obligation tombe. Cette manière de 
raisonner ne me sembla pas juste, parce qu'elle a son point 
de départ dans une idée ineitacte. Où voit-on, en effet, que 
l'obligaiion de la femme soit conditionnelle? II se peut, à la 
vérité, qu'en s'obligeant elle ait eu en vue son hypothèque, 
mais cela ne regarde pas le créancier, si elle n'a fait aucune 
résenre en s'obligeant. Pour qu'une obligation soit condition- 
nelle, il faut nécessairement que la condition ait élé consentie 
par les deux parties et, cet accord de volonté n'ayant pas eu 
lieu ici, la femme est à ce point de vue valablement obligée. 

Quoi qu'il en soit à cet égard, on peut affirmer, ce me sem- 
ble, qu'on ne peut refuser dans notre espèce l'hypothèque 
légale à la femme sans contrevenir à la loi. L'article 1S21 la 
loi lui accorde en effet pour toutes ses créances contre le mari 
et l'article 446 C. com. par cela seul qu'il ne s'occupe que des 
hypothèques conventionnelles et judiciaires, est étranger à 
l'hypothèque légale de la femme. 

On peut donc considérer comme certain que la femme aura 

i. Oal. lâ6Q, 2, ^, avec me soie. 
?. Pal. 1860, 2, 196, 
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dans notre cas le bénéfice de son hypothèque (1). Mais il 
en serait différemment en cas de fraude de sa part. La loi 
n'a pas voulu faire de l'hypothèque légale un instrument entre 
les mains de la femme pour lui permettre de frustrer les 
créanciers du mari de leurs droits légitimes. Par conséquent, 
dès qu'il sera certain que la femme s'est obligée envers le 
créancier antérieur du mari en connaissance de la cessation 
des paiements, l'hypothèque légale devra lui être refusée. 
C'est en effet un principe de droit que la fraude fait excep- 
tion à toutes les règles. 

On a donné la même solution en se fondant sur l'article 
447 C. com. d'après lequel peuvent être annulés tous les 
actes à titre onéreux passés avec le failli après la cessation 
des paiements lorsque ceux qui ont traité avec le failli avaient 
eu connaissance de la cessation de ses paiements (Thézard. 
Du Nantis, des Pr. et Hyp.y p. 138 et 139. Cour d'Angers, 
21 janvier 1846. Dal. 46, 2, 83). Mais je ne crois pas que cet 
article soit applicable précisément à notre espèce, car il s'oc- 
cupe des actes passés avec le failli ; tandis que dans notre cas, 
il s'agit d'une créance acquise par la femme contre le mari 
par suite d'un accord intervenu entre elle et le créancier de 
celui-ci. 

Que deviendra la créance contre la femme dans l'hypothèse 
que nous venons d'examiner? Si la femme seule a été de mau- 
vaise foi, le créancier conservera tout son droit contre elle, 
car la fraude de celle-ci ne peut avoir aucune influence sur sa 
créance. Mais si le créancier avait connaissance de la cessa- 
tion des paiements au moment où la femme s'est portée eau- 

1. Voir dans ce sens Gh. Req. 9 déc. 186S. D. 1869, 1, 5, avec ane 
note de M. Beudant et G. Bourges, 1« avril, 1870. D. 72, 2, 30. 
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tion, alors Tobligation de la femme se trouverait sous le coup 
de Tarticle 598 C. com., qui déclare nulle à Tégard de toutes 
personnes la convention par laquelle un créancier du failli, en 
traitant soit avec lui, soit avec toute autre personne, se serait 
assuré un avantage particulier à la charge de l'actif du 
failli. 

d. — La créance de la femme pour défaut de remploi de 
ses propres aliénés. 

La femme peut avoir des biens propres sous différents régi- 
mes, sous la communauté légale, sous le régime dotal, etc. 
Si lun de ses propres a été aliéné et que le mari soit en vertu 
des com entions iratiimoniales, soit en dehors même de ces 
conventions ait touché le prix et n'en ait pas fait le remploi, 
la femme aura de ce chef une créance contre lui et cette 
créance sera protégée par l'hypothèque légale. 

Outre les créances prévues par Tarticle 2135 Code civil 
qu'on vient d'étudier, il en existe d'autres qui sont également 
garanties par l'hypolhèque de la femme. Mais comme elles 
sont assez nombreuses Ténumération serait longue ; nous 
nous bornerons à en indiquer quelques-unes à titre d'exem- 
ples : ainsi sous le régime dotal, si le mari a négligé d'inter- 
rompre la prescription des biens dotaux, la femme aura contre 
lui une action en indemnité, il en sera de même s'il a com- 
mis des dégradations sur les objets qu'il doit restituer en 
nature. D'après l'article 940, la transcription des donations 
immobilières faites à la femme devra être accomplie à la dili- 
gence du mari. Si par suite de défaut de la transcription, la 
femme avait subi un préjudice, le mari en sera responsable, 
et la femme aura aussi de ce chef une hypothèque légale. 
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CHAPITRE III 



DES BIENS AFFECTÉS DE l'hTPOTHËQUE DE LA FEUUE 



L'hypothèque de la femme comme toutes les hypothèques 
légales est générale, elle porte sur tous les immeubles présents 
et à venir du mari. Le créancier quia une hypothèque légale, 
dit Tarlicle 2122 Code civil, peut exercer son droit sur tous 
les immeubles appartenant à son débiteur , et sur ceux qui 
pourront lui appartenir dans la suite^ sous les modifications 
qui seront ci-après exprimées. L'hypothèque de la femme frappe 
les immeubles du mari tels qu'ils se trouvent dans son patri- 
moine. Toute les causes de rescision et de résolution aux- 
quelles est soumis le droit de propriété du mari produisent 
par cela même leurs efiets sur le droit hypothécaire de la 
femme (Art. 2125 C. civ.). La loi a voulu en effet, qu'elle ne 
fût, quant à son hypothèque légale, qu'un ayant-cause du 
mari. Toutefois en cas de retour conventionnel, l'article 952 
Code civil contient une particularité relativement à l'hypothè- 
que de la femme. On sait que d'après l'article 951 Code civil, 
le donateur a la faculté de stipuler à son profit exclusivement 
le droit de retour des objets donnés, soit pour le cas du pré- 
décès du donataire seul, soit pour les cas du prédécès du 
donataire et de sa postérité. Si la condition résolutoire vient 
à se réaliser les biens donnés rentreront dans le patrimoine 
du donateur francs et quittes de toutes charges réelles prove- 
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nant du chef du donataire. Une exception a été apportée à 
cette règle relativement h Thypothèque légale de la femme 
pour la dot et les conventions matrimoniales si la donation 
avait été faite au mari par le contrat de mariage. Mais, même 
dans ce cas, le droit de la femme sur Timmeuble soumis au 
retour n'est que subsidiaire ; il ne s'exerce que si les autres 
biens du mari ne suffisent pas. — Cette faveur exceptionnelle 
accordée à la femme n'est que le résultat de rinterprétalion 
probable da la volonté des parties faite par le législateur. 

L'article 1054 Gode civil permet à la femme du grevé de 
substitution d'exercer son hypothèque légale subsidiairement 
sur les immeubles sujets à restitution dans les cas où le tes- 
tateur l'aurait expressément accordée. Il en est de même si 
substitution a été faite par voie de donation et non par testa- 
ment (1). 

Sous le régime de communauté légale ou conventionnelle, 
il peut y avoir des conquêts immeubles. Ces biens seront-ils 
soumis à l'hypothèque de la femme ? Cette question est com- 
plexe ; pour la résoudre, il importe de faire plusieurs dis- 
tinctions. 

Supposons d'abord que l'immeuble qui constitue un con- 
quêt se trouve encore entre les mains du mari au moment de 
la dissolution de la communauté. Si la femme renonce à la 
communauté, l'immeuble restera en entier au mari, et la pro- 
priété de celui-ci remontera au moment de l'acquisition. Le 
droit de copropriété de la femme sur les objets de la com- 
munauté est, en effet, anéanti rétroactivement par sa renon- 
ciation (1492, C. civ.). Il est donc évident que le droit bypo- 

4. Aubry et Rau, T. VII, p. 350, note 72. 
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thécaire de la fem^e porler^ dwjs ce cas sur rianmeuUe de 
la communauté. 

Si la femme accepte la communauté, les immeubles qui, au 
moment du partage^ tomberaient dans le lot du mari aerofli 
considérés, par suite de l'effet déclaratif du partage, comme 
lui ayant appartenu dés le moment de l'acquisition qu'il ea 
avait faite au profit de la communauté (Art. 883, CL civ.). 
L'hypothèque légale de la femme portera donc également sur 
ces immeubles comme s'ils avaient été acquis ab initia exr- 
clu^ivement pour le mari. Mais il en serait difléremment si les 
immeubles avaient été aliénés par le mari. La loi a, en effet, 
conléré au mari, chef de la communauté, le droit de disposer 
à titre onéreux des immeubles qui la composent ; il peut les 
aliéner ou les hypothéquer librement sans le concours de la 
femme (Art. 1421, G. civ.]. El celle-ci en acceptant la com- 
munauté, est censée avoir été valablement représentée par son 
mari dans les actes qu'il a accompli? légalement. Si nous 
supposons que le mari ait hypothéqué l'immeuble commun, 
la femme acceptante ne pourra donc pas se prévaloir de son 
hypothèque légale à rencontre des créanciers hypothé- 
caires (1). 

Quant aux immeubles advenus à la femme par le partage, 
ils ne peuvent pas être frappés de Thypothèque légale, car, 
suivant les principes déjà mentionnés, ils sont censés n'avoir 
jamais appartenu au mari. Il en résulte que la cession de 



1. C'est là en effet la solution qui me paraît préférable. Cependant la 
question n'est pas sans donner lieu à des difficultés, que j'examinerai 
bientôt en traitant du cas où le mari a aliéné^l'immeuble commun pen- 
ditn^ le cours de la communauté. 
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rbypothèque faite par la femme ne produira aucun effet quant 
à ces immeubles. 

Plaçons-nous maintenant dans Tliypothëse de l'aliénation 
de rimmeuble conquét faite par le mari avant la dissolution 
de la conmiunauté. Nous trouvons ici deux principes en pré- 
sence : d'abord le mari a sur les biens de la communauté le 
pouvoir étendu que nous connaissons ; mais, d'autre part, la 
loi confère à la femme une hypothèque sur tous ses immeu- 
bles, parmi lesquels il faut compter tous ceux compris dans 
la communauté si elle y renonce ou une partie au moins de 
ces inmieubles si elle Taccepte. Du conflit entre ces deux 
principes est née une vive controverse, qui a été résolue de 
différentes manières suivant le point de vue auquel on s'e£t 
placé. Trois systèmes ont été proposés. 

Premier système. — La femme commune, soit acceptante, 
soit renonçante, ne peut prétendre à exercer l'hypothèque 
légale sur les immeubles de la communauté, qui ont été 
valablement aliénés par le mari. La loi reconnaissant au mari 
le pouvoir d'aliéner les immeubles de la communauté, il en 
résulte qu'elle a entendu lui accorder un droit à Tabri de 
toute atteinte et qui, par conséquent est incompatible avec 
l'hypothèque de la femme. Il est vrai que lorsque celle-ci 
renonce, elle se trouve dégagée de ses obligations comme 
commune en biens ; mais ce résultat ne saurait empêcher que 
la communauté n'ait existé en fait et que la femme n'ait été 
valablement représentée par le mari dans la gestion qu'il en a 
faite. Comment comprendre des lors qu'elle puisse exercer 
l'hypothèque légale contre les tiers détenteurs qui ont traité 
avec le mari sous la foi des pouvoirs qui lui sont conférés 
par la loi? Cette théorie exagère, à mon avis, le droit du mari 
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sur les immeubles de la communauté ; et, à Tinverse, elle 
ne fait pas assez de cas de Thypothèque de la femme. — Le 
mari a incontestablement le droit d'aliéner les immeubles 
c ommuns ; mais son droit d'aliénation n'est pas du tout 
incompatible avec l'hypothèque de la femme. Rien n'empê- 
che, en effet, que Talicnation de l'immeuble laisse subsister 
l'hypothèque de la femme sur les biens communs, en tant que 
par le jeu des conventions matrimoniales ils peuvent être 
considérés comme ayant toujours appartenu au mari. Et qu'on 
ne dise pas que le crédit du mari en serait compromis, au 
préjudice des intérêts de la communauté et delà femme, car 
si la bonne gestion de la communauté exige l'aliénation d'un 
immeuble, la femme sera là pour s'associer à l'aliénation et 
pour procurer ainsi à Tacquéreur loute la sécurité désirable. 
En admettant ainsi que Texistence de l'hypothèque de la 
femme sur les immeubles communs peut se concilier avec le 
pouvoir d'aliénation qui appartient au mari, il reste à préci- 
ser les circonstances dans lesquelles cette conciliation aura 
vraiment lieu. C'est là qu'apparaissent les deux autres doc- 
trines. 

Deuxième système, — On ne peut pas donner à notre ques- 
tion une solution uniforme, dans tous les cas. — Il y a lieu de 
distinguer deux hypothèses très différentes. 

La fiemme accepte- t-elle la communauté, elle est réputée, 
suivant l'opinion générale, avoir été copropriétaire des biens 
communs, par conséquent, l'immeuble aliéné était un bien in- 
divis entre le mari et elle, et comme il ne peut plus être 
compris dans le partage, Tarticle 883 ne lui sera pas applica- 
ble. Le mari ayant pouvoir d'aliéner les immeubles communs 
il s'agit de savoir quelle est l'étendue de ce pouvoir en ce qui 
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concerne te moitié indivise appartenant k la femme. Or il re- 
pose snr l'idée d'un mandat. Le mari n*a pu valablement alié* 
ner la portion indivise de la femme qu'en qualité de manda- 
taire. Et comme on ne peut pas avoir une hypothèque que sur 
son propre bien, cette portion indivise a dû passer dans le pa- 
trimoine du tiers acquéreur libre de l'hypothèque légale. Quant 
à la moitié indivise appartenant au mari, elle a été comme 
tous les autres immeubles du mari frappée de Thypo- 
thèque légale, et le tiers acquéreur n'a pu l'obtenir que gre- 
vée de cette charge. Il sera donc exposé, quant à cette por- 
tion, à Texercice du droit de suite de la part de la femme. 

La femme renonce-t-elle à la communauté, elle est censée 
n'avoir eu aucune part dans les biens communs. L'immeuble 
aliéné sera ainsi considéré comme ayant appartenu au mari 
seul avant l'aliénation. Par suite l'hypothèque légale s'est fixée 
sur luiy et il n'a pu passer entre les mains du tiers acquéreur 
que grevé de celte charge (1). 

Cette doctrine parait irréprochable dans sa dernière partie, 
mais on ne peut pas en dire de même quant à la première. 
Pourquoi, en effet, si Ton admet qu'en cas d'acceptation de 
la communauté, la femme est réputée avoir donné mandat au 
mari pour aliéner sa part indivise, n'admettrait-on pas égale- 
ment qu'elle a été représentée en ce que concerne l'aliéna- 
tion de la portion du mari ? La première proposition étant 
tirée de la nécessité de mettre d'accord le pouvoir du mari 
d'aliéner les biens communs avec le droit de copropriété 
de la femme sur ces mêmes biens, il me semble tout aussi 
raisonnable d'en dire autant de la seconde. En d'autres 

1. Ce systèmA est soutenu par M. Golmet de Santerra dans son traité 
de$ Privilèges et hypothèques p. 153. 
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termes, pour résoadre la question avec exactitude, il faut 
raisonner ainsi : le droit du mari d'aliéner les immeubles 
communs est incontestable. Si la femme accepte la commu- 
nauté elle est considérée comme ayant été représentée 
dans tous les actes d'administration et de gestion accom- 
plis par le mari pendant la communauté. Par consé- 
quent, elle est censée avoir aliéné elle-même sa part 
indivise et avoir renoncé à son droit d'hypothèque sur 
l'autre moitié. On peut objecter, il est vrai, contre mon 
argumentation que si Ton admet que la femme ait été 
représentée par le mari dans tous les actes d'administra- 
tion et de gestion faits par lui, il faudrait en conclure 
qu'elle devra supporter pour moitié toutes les dettes com- 
munes tandis que la loi (art. 1483, G. civ.) dit expressément 
qu'elle n'est tenue des dettes que dans la limite de son émo- 
lument si elle a fait un bon et fidèle inventaire ; mais il est 
facile de répondre à cette objection que si le législateur a 
accordé en cela une faveur exceptionnelle à la femme, ce n'est 
pas parce qu'elle n'a pas été représentée dans les actes vala- 
blement faits par le mari relativement aux biens communs. 
On a voulu simplement déroger en sa faveur à la rigueur des 
principes, et cette dérogation s'explique d'autant mieux que 
le mandat qu'elle est censée donner à son mari, elle ne peut 
pas en réalité le lui refuser. La dérogation ne fait donc que 
confirmer le principe. 

Somme toute, le système qui paraît préférable est celui de 
la jurisprudence. Les développements qui précèdent me per- 
mettent de me borner à le résumer. 

Troisième Système. — Si le mari aliène un immeuble com- 
mun pendant la durée de la communauté, cet immeuble passe 
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dans le patrimoine de Tacquéreur soit libre, soit grevé de 
rhypothèque de la femme suivant que celle-ci accepte la com- 
munauté ou y renonce. Dans le premier cas, la femme n*a pas 
le droit d'inquiéter le tiers acquéreur, parce qu'elle est consi- 
dérée comme ayant renoncé à son hypothèque. Dans le second 
cas, son hypothèque produit tous ses effets par rapport à l'im- 
meuble aliéné comme sur les autres biens du mari, parce que 
rimmeuble lui a appartenu dés le moment de l'acquisition 
qu'il en a faite (1). 

On sait que les époux qui adoptent le régime dotal peu- 
vent y ajouter une société d'acquêts (1581 G. Giv.). Dans 
cette hypothèse, les immeubles dotaux restent inaliénables ; 
et suivant la jurisprudence il en est de même, dans une cer- 
taine mesure, pour la dot mobilière ; il en résulte que si 
sous la communauté la femme peut renoncer à son hypothè- 
que légale, cette renonciation lui est interdite sous le régime 
dotal parce qu^elle compromettrait ainsi la reprise de sa dot. 
Par conséquent, lorsque la femme est mariée sous le régime 
dotal avec une société d'acquêts, il ne serait plus exact de 
dire que si elle accepte la communauté, elle devra être con- 
sidérée comme ayant été représentée à l'aliénation de l'im- 
meuble faite par le mari pendant le cours de la communauté, 
et par suite il faudra décider que malgré son acceptation elle 
conservera son hypothèque sur la moitié indivise de l'immeu- 
ble aliéné. Toutefois après la dissolutjpn du mariage, Tina- 
Uénabilité cessant d'eiister, la femme pourrait renoncer à 
son hypothèque. L'acceptation de la communauté par la 
femme pourrait-elle être considérée comme impliquant une 

1. Dans ce sens Aubry et Rau T. lU p. 225 et s.' Thégard op. cit. 
p. 141 et 8. 
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renonciation à son hypothèque ? Ce résultat ne parait guère 
admissible ; car, en général la renonciation aux droits ne se 
présume pas. 

Il peut arriver que pendant la communauté il y ait eu lieu 
à une ouverture d*ordre relativement au mari à cause de l'ex- 
propriation d'un immeuble conquét, soit que celui-ci se 
trouve encore dans sa possession, soit qu'il ait été aliéné 
par lui. La femme aura alors le droit de se faire coUoquer à 
titre provisoire en vertu de son hypothèque, et le montant 
de sa collocation devra être consigné. Le même droit appar- 
tient aux créanciers de la femme et aux cessionnaires de son 
hypothèque. 11 importe de remarquer que si le mari se trou- 
vait en faillite ou en déconfiture^ le droit des créanciers de 
la femme serait plus énergique que celui de la femme. En 
effet, suivant Tarticle 1446 C. civ., ils auraient le droit d ob- 
tenir au nom de leur débitrice une collocation définitive, mal- 
gré la continuation de la communauté. Cette faveur exception- 
nelle leur a été accordée comme une compensation de la 
défense qui leur est faite de poursuivre au nom de la femme 
la séparation des biens. De cette manière, les créanciers de 
la femme auront, au moins dans les cas les plus graves, le 
moyen de sauvegarder leurs intérêts en présence du refus 
de la femme de demander la séparation des biens. 



Antonesco 
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CHAPITRE IV 



M LA CLAHIH^STINITi ET M U PUHLICITÉ D£ L'HTPOlSiQCB 
BE Là FEMME 



Le Gode cml, s'inspirant de la loi de 11 brumaire an YH, 
à admis la publicité en matière hypothécaire. Entre les créan- 
cien, — dit l'article 2134, ^ Vhypothèque^ soit légale^ sait 
judiciaire^ sait amventianneUe^ n'a de rang que du j&ur de 
Tinseripiien prise par le créancier sur les registres du conser- 
vateur, dans la forme et de la manière prescrite par la ioî, 
sauf les exceptions portées en Varticle suivant. ^ Cependant 
tine exception a été apportée au système de la loi de brumaire 
en faveur des hypothèques légales des mineurs et interdite et 
de la femme mariée (Art. 2135). Les rédacteurs du Code ont 
pensé que l'hypothèque légale conférée à ces incapables ne 
leur serait véritablement utile que si elle pouvait produire 
des effets nonobstant l'absence de publicité. En ce qui con- 
cerne spécialement l'hypothèque de la femme ils craignaient 
que la dépendance dans laquelle elle se trouve placée vis à 
vis de son mari ne fût de nature à l'empêcher de la rendre 
publique, et que les personnes chargées de requérir Tinscrip- 
tion n*y apportassent pas toute la diligence nécessaire; ce qui 
aurait compromis ses intérêts. Au surplus, le Code ayant re- 
connu que le principe de la publicité était une garantie né- 
cessaire au crédit public, n'en a pas dispensé à proprement 
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paorler rhjpMbëqiie de la iérame^ mm jkûs <fie eettw ées m^ 
neurs^ imerdils ; il a donné mmAsA^mx contram^â MrtakKW 
pdnoimes de reopiénr leur iûscriplktt (ArL 8136^21^9^ €• 
ctv.) ; 6t s'A a admis la eleadestiftité, c'est eesleooeat es i» 
sens qu'die ne nuirait pas à k femine. Ajottloiw qm tfot 
smi^ des mesures qu*U a prises pour asanrer auiant qoepos*- 
sible la publîdté de rirjpelhèipie, toitf en n en faisant fai une 
cenditàoQ rine quâ non de son lefficacité, il arrivera le fhis 
souvent qu'elle se trouvera réalisée , en fait, par ta prise d'ins- 
cription. 

La dispense dlnscripftion existe nen ^senlemem ponr 4e 
droit de préférence, mais aussi pour le droit de suite, fin 
conséquence, la femme aura le droit de se fMie4)ell6querp9ur 
ses créances dans les ordres ouverts snr sen mari Md^eaei^ 
cer l'action hypotliécaii» contre les liers détenieufs, sans wcit 
besoin de se prévaloir d'aucune inscription. Il importe de 
remarquer que ce résultat s'applique à tous les immenUes 
du mari, sans distinction aucune entre ceux qu'il aurait «c** 
quis antérieurement à la dissolution du mariage et oenx dont 
il serait devenu propriétaire par la suite. 

Le Code n'avait apporté aucune restriction à raifranehisse^ 
ment de Tinscription, et par suite l'hypothèque produisait 
tous ses effets, indépendamment de Houte inscription, même 
après la dissolution du mariage, non seulement an {refit de 
la femme et de ses héritiers, mak mêaie an profit des ceasimi*. 
naires auxquels elle aurait transmis te bénéfice de son hypo- 
thèque. Mais on ne pouvait pas dire, dans ce cas^ iqne la 
dispense d'inscription fût justifiée par ia dépendance de ia 
femme vis-^à^vis de Bon mari. C'est ce que le législatear a 
bien compris loi^ de k rédaction de La Ici du 23 mars l^Sg 
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sur la transcription hypothécaire. Les articles 8 et 9 de cette 
loi contiennent des dispositions très importantes quant à la 
publicité des hypothèques légales, et spécialement, en ce qui 
concerne l'hypothèque de la femme mariée. Et d'abord, pen- 
dant le mariage, la loi de 1855 touche au principe de la 
clandestinité de Thypothèque de la femme quand celle-ci en 
a fait la cession. Le cessionnaire ne jouit plus alors de Ta- 
vantage qui avait été accordé à la femme. Les cessionnaires 
n'en sont saisis à V égard des tiers — dit TarticleO — que par 
rinscriplian de Fhypolhèque prise à leur profity ou par la 
mention de la subrogation en marge de l'inscription préexis- 
tante. 

Les dates des inscriptions ou m^entions déterminent V ordre 
dans lequel ceux qui ont obtenu des cessions ou renonciations 
exercent les droits hypothécaires de la femme. 

Pour se rendre compte de Tinnovation contenue dans cette 
disposition, il faut rappeler que sous Tempire du Code, les ces- 
sionnaires de rhypotbèque de la femme jouissaient comme elle 
de la dispense d'inscription, d*où la conséquence que leur 
rang se réglait suivant l'ancienneté de la cession. Il en résul - 
tait que la femme avait un moyen facile de frauder le cession- 
naire avec lequel elle traitait, en lui dissimulant l'existence 
des cessions qu'elle avait déjà consenties antérieurement. L*ar- 
ticle 9 de la loi de 1855 a mis fin à cet état de choses en im- 
posant aux cessionnaires l'obligation de prendre inscription de 
l'hypothèque à leur profit, c'est-à-dire en leur propre nom. 
Cette publicité ayant pour but d'avertir les tiers, qui auraient 
à traiter avec la femme que le droit hypothécaire a changé de 
titulaire, une simple inscription prise au nom de celle-ci n'au- 
rait pas été suffisante. Si Thypothèque de la femme était déjà 
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inscrite, le cessionnaire aura le choix oa de pendre une nou- 
velle inscription en son nom, ou de mentionner la subroga- 
tion en marge de l'inscription préexistante. Le cessionnaire 
n'est saisi de Thypothèque à l'égard des tiers que par l'accom- 
plissement de ces formalités, et si la même hypothèque a été 
l'objet de plusieurs cessions, le rang des divers cessionnaires 
se déterminera d'après la date de leurs inscriptions. 

Lorsque la femme renonce à l'hypothèque au profit d'un 
tiers acquéreur de l'immeuble du mari, il n'y a pas une véri- 
table cession, mais plutôt une abdication que la femme fait de 
son droit pour la sécurité de l'acquéreur. Mais alors celui-ci 
dèvra-t-il prendre une inscription de ce chef, ou faire simple- 
ment mentionner la renonciation en marge de Tinscription de 
la femme? A mon avis, les termes généraux de l'article 9 
autorisent à y faire rentrer aussi cette hypothèse. D'ailleurs, 
la loi de 1855 a eu pour but de prévenir, au moyen de la pu- 
blicité, les fraudes auxquelles pourraient être exposés .les tiers 
qui traitent avec la femme. Or, dans notre espèce, si la renon- 
ciation de la femme n'est pas soumise à l'inscription, les tiers 
qui voudraient obtenir la cession de l'hypothèque postérieu- 
rement à cette renonciation, pourraient être victimes de sa 
fraude. 

En ce qui concerne la femme, la loi du 23 mars 1855 
n'exige l'inscription de son hypothèque qu'après la dissolu- 
tion du mariage. — C'est ce qu'exprime l'article 8 : Si la 
veuve, le mineur devenu majeur, Vinterdil relevé de Vinter- 
diction, leurs héritiers ou ayants-came, n'ont pas pris ins^ 
cription dans Vannée qui suit la dissolution du mariage ou 
la cessation de la tutelle^ leur hypothèque ne date à V égard 
des tiers que du jour des inscriptions prises ultérieurement. 
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On fok d'après ce texte que la femme, sas hériti^s et ayaots- 
eaiB!« mt le délai d'un an, à partir de la dissolaiiou du 
ouuiage, pour prendre inscripUon. Si rbypothèque a été 
rendw publique dans ce délai » elle continue à conserver le 
rang qui lui était assigné auparavant. Mais une fois ce délai 
passé, quoique le droit hypothécaire persiste, son rang est 
ramené, comme pour les hypothèques conventionnelles^ à la 
date de rinscriptioa* 

La rédaction de l'article 8 de la loi de 1855 n'est pas par^ 
Alitement claire. En effet, cet article ne parlant que de la 
¥euve, semble par cela même se référer exclusivement au cas 
où le mariage s'est dissous par le prédécés du mari ; mais il 
n'est pas douteux que la nécessité de l'iDscription n'existe 
également dans le cas où la dissolution du mariage a eu lieu 
par h mort de la femme. En effet, si la loi a prescrit à la 
iemme de prendre inscription de Ihypothèque créée à son 
profit» cette formalité doit être imposée à plus forte raison à 
ses héritiers et ayants-cause, qui ne jouissent de l'hypo- 
thèque que par représentation de ses droits. C'est ce qui a 
été décidé par plusieurs arrêts (1). 

La même solution doit être donnée lors même que l'héri- 
tier de la femme serait mineur, car il ne peut avoir plus de 
droit que la femme elle-même. Il est vrai que son état sera 
souvent un obstacle de fait à ce qu'il puisse veiller lui-même 
à la conser? alion de son droit ; mais la loi n'a pas cru devoir 
introduire une faveur spéciale pour lui. Bien plus, Tinter- 
valle d'une, année de l'article 8, étant un délai préûx, son 
expiration comportera une déchéance, contre laquelle il ne 

1. Voir celui de la Ck»r de Bordeaux du 12 mars i860 Sir. 1860. 
3, m et celui <te ia Cour d*Àgeo, 6 dée. 1964, Sir. 1865. 2, 138. 
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pourrait p^ invoquer Tarticle 2252. Par conséqueotj^riiériUer 
mineur qui subira ua préjudice par suite du défaut d'iuscrip- 
tioû, n'aura à s'en prendre qu'aux personnes chargées de sauve- 
gar(|er ses droits et qui auraient négligé de le faire. D ailleurs, 
il sera garanti de ce chef, comme pour ses autres créances» par 
l'hypothèque que la loi lui confère sur les biens du tuteur. 

Mais la question se complique si nous supposons que le 
tuteur de Tenfant mineur, héritier de la femme, est justement 
le roari^ dont les biens se trouvent grevés par l'hypothèque. 
Dans ce cas, celui qui est chargé en première ligne de proté- 
ger les intérêts du mineur est lui-même intéressé à ce que 
l'inscription ne soit pas prise. Et si le mineur a, de son chef, 
une hypothèque sur les mêmes biens, il s'en faut de beau- 
coup que cette garantie lui procure les mêmes avantages que 
l'hypothèque qui lui est donnée du chef de la femme i 
laquelle il a succédé. Celle-ci aura, en effet, un rang 
au moins antérieur à la dissolution du mariage ; tandis 
que rbypolhèque du mineur ne peut remonter qu'à l'ou- 
verture de la tutelle, c'est-à-dire quand le mariage ^ déjà 
cessé d'exister (Art. 2135, G. civ.). Le mineur sera donc 
gravement exposé à voir son intérêt sacrifié. Cet incoavénient 
a tellement frappé quelques esprits, qu'ils se sont refusés 
à admettre que la loi ait consacré un pareil systèqie. 
Le texte de l'article 8, qui laisse beaucoup à désirer quaqit 
à la clarté, leur a fourni des arguments pour soutenir que, - 
dans le cas qui nous occupe, les enfants mineurs ne soqt pas 
soumis à l'obligation de prendre inscription daas le délai 
d'une année à partir de la mort de leur mère. Voici le rai- 
sonnement qu'on a fait pour arriver à ce résultat. La loi de 
1855 dans l'article 8, n'exige d'une mai^ière expresse l^i pu- 
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blidté deThypothèque légale de la femme que lorsque celle- 
ci est veu?e, c'est-à-dire quand elle a survécu au mari; mais 
elle ne prévoit pas le cas où c'est le mari qui a survécu. Si 
Ton donne la même solution dans cette dernière hypothèse 
c*est qu'on s'inspire de la volonté du législateur de ne pas 
conserver la clandestinité de l'hypothèque que dans la mesure 
du nécessaire. Ainsi il n'est pas difGcile d'admettre que la 
publicité soit imposée aux héritiers majeurs de la femme, 
et même à ses héritiers mineurs si le tuteur est une personne 
autre que le mari. Pour les premiers, rien ne les empêche de 
veiller à leurs intérêts ; quant aux derniers, il est probable 
que le tuteur ne négligera pas d'observer une formalité, dont 
l'inaccomplissement pourrait le rendre responsable, sans lui 
procurer aucun avantage. Mais il n'en est pas de même quand 
il s'agit des héritiers mineurs placés sous la tutelle du mari. 
Si l'on subordonne leur droit à la condition de la publicité, 
il est très probable que le mari, qui est intéressé à conserver 
son crédit, ne se hâtera pas de prendre une inscription sur 
ses propres biens. La loi n'a pas pu méconnaître à un tel 
degré les intérêts des mineurs et cette méconnaissance ne 
doit pas être présumée du moment que le texte ne le dit pas 
formellement. Plusieurs arrêts de Cours d'appel ont statué 
dans ce sens. Dans le sein même de la Chambre civile de la 
Cour de cassation, un partage de suffrages a eu lieu le 28 fé- 
vrier 1866 sur un pourvoi contre un arrêt de la Cour de 
Grenoble, qui avait décidé que l'article 8 exigeait la formalité 
de l'inscription de la part des mineurs. Mais le 2 mai 1866 
la Cour de cassation, vidant le partage, a rejeté le pourvoi (1). 

1. Voir cet arrôt dans Sir. 1866. 1. 233, accompagné d'une note de 
M. Labbé, qui approuve cette jurisprudence» 



.Google 



— 109 - 

Les argaments qu elle invoque à Tappui de sa décision 
sont d'une grande justesse, car ils reposent sur le respect des 
principes. Le texte de Tarlicle 8, en effet, malgré sa rédac- 
tion imparfaite, démontre suffisamment que le principe de 
la publicité a été appliqué non seulement par rapport à la 
femme veuve, mais aussi quant à ses héritiers dans le cas 
où elle serait décédée pendant le délai d'un an, et on ne peut 
admettre que ce principe change, lorsque le mariage s'est 
dissous par la mort de la femme. Du moment qu'on concède 
que l'article 8 est applicable aux héritiers de la femme qui a 
prédécédé au mari, on ne peut vraiment pas, en présence du 
silence de la loi, admettre une exception en faveur des enfants 
mineurs qui se trouvent sous la tutelle du mari. On peut 
dire, si l'on veut, qu'une bonne législation aurait dû admet- 
tre cette exception, mais devant la volonté du législateur l'in- 
terprète ne peut que s'incliner. Or, cette volonté parait d'au- 
tant moins douteuse que dans les travaux préparatoires de 
la loi du 23 mars 1855, cette question avait été agitée pré- 
cisément par la Cour de Grenoble qui avait proposé de sta- 
tuer que si la femme décédée laissait des héritiers mineurs 
sous la tutelle de son mari, leur hypothèque succéderait 
immédiatement et avec dispense d'inscription à l'hypothèque 
légale de la femme (1). 

Malgré la lorce des arguments sur lesquels-il repose, l'ar- 
rêt de 1866 de la Cour de Cassation n'a pas réussi cependant 
à fixer la jurisprudence ; un arrêt postérieur de la Cour de 
la Martinique (2) (23 juillet 1866) décide en effet, que dans 

1. Voir à cet égard la note de M. Labbé sur l'arrôt de 1866 de la 
Gk civile de la G. cas. que j^ai déjà cité. 

2. Sir. 1867. 2.20. 
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notre hypothèse, les mineurs sont dispensés de la formalité 
d'inscription. 

la loi du 23 mars 1855 a soumis i l'inscription l'hypothè- 
que des femmes, même si le mariage était déjà dissous au 
moment de sa promulgation. L'article H , al. 5 accorde dans 
ce cas une année, à partir de 1^' janvier 1856, pour pren- 
dre inscription. Ce délai passé, l'hypothèque ne produira ses 
effets à regard des tiers que du jour de Tinscription qui se- 
rait prise ultérieurement. 

D*après le droit commun, l'inscription des hypothèques ne 
peut plus être prise valablement après le jugement déclaratif 
de faillite (art. 448 G. Com.) et après l'ouverture d'une suc- 
cession acceptée sous hénéfice d'inventaire (art. 2146 G. Giv.). 
Mais les auteurs sont d'accord pour décider que ces disposi- 
tions ne concernent pas les inscriptions prises dans le délai 
d*une année, conformément à l'article 8 de la loi du ^3 mars 
1855. Dans ce cas, en effet, l'inscription n'a pas pour but de 
conférer un rang au créancier, mais seulement de conserver 
un rang déjà acquis ; et dès lors, il n'y a pas à craindre un 
concert frauduleux entre le créancier et le failli pour porter 
préjudice à la masse. Les motifs qui ont porté le législateur 
à déclarer sans effets les inscriptions prises après l'ouverture 
d'une succession bénéficiaire ne sont également pas applica- 
bles à notre cas. On donne en effet deux explications de cette 
mesure. Les uns disent que l'acceptation bénéficiaire faisant 
supposer que la succession est insolvable, le législateur n'a 
pas voulu permettre que les créanciers qui, par suite de 
diverses circonstances, seraient informés avant les autres de 
l'ouverture de la succession, puissent acquérir la priorité sur 
d'autres créanciers moins bien renseignés. D'autres partent 
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de eetle idée que rinscripUon est en qi&elque sorte la confir- 
mation de rhypolhèque. (k, disent-ils» Théritier bénéficiaire 
n'aurait pas pu constituer 1 hypothèque sur les biens de la 
succession ; et par conséquent, cette hypothèque ne saurait 
être établie indirectement par voie de conûroiation. C'est pour 
ce motif que la loi a voulu que les inscriptions fussent arrêtées 
par Tacceptation bénéficiaire. Au surplus, les deux manières 
de voir n'ayant trait qu'aux inscriptions qui font acquérir un 
rang sont par là même étrangères à notre espèce. 

Après avoir étudié le principe même de la publicité en ce 
qui concerne Thypothèque de la femme, attachons-nous 
maintenant i examiner quelles sont les personnes auxquelles 
la loi a confié la mission de prendre inscription en son nom 
pendant le mariage. Ces personnes peuvent être réparties en 
deux classes : celles auxquelles la loi impose Tobligalion de 
prendre l'inscription, et celles auxquelles elle permet de la 
requérir si elle n'a pas été prise par ceux qui y étaient 
obligés* La première classe comprend le mari et le procureur 
de la République près le Tribunal de première instance du 
domicile du mari ou du lieu de la situation des biens (art. 
2136 et 2138 C. civ). Autrefois, le mari qui avait consenti 
ou laissé prendre des privilèges ou des hypothèques sur ses 
immeubles, sans déclarer expressément qu'ils étaient grevés 
de l'hypothèque de la femme, était réputé stellionnataire, et 
comme tel contraignable par corps. Mais depuis que la loi 
du 22 juillet 1867 a aboli en grande partie la contrainte par 
corps, celte disposition n'est plus applicable. La seule sanc- 
tion que le mari pourrait encourir, ce serait la déchéance du 
bénéfice du terme conformément à l'article 1188 C. civ. En 
effet, le créancier qui a reçu une hypothèque sur le bien du 



Digitized by 



Google 



mari, sans que celui-ci lui ait fait connaître l'existence de 
rbypothëque de la femme, a évalué le bien sans tenir compte 
de la créance garantie par cette hypothèque, et c'est sur cette 
base qu'il a consenti à prêter son argent. C'est donc par le 
fait du mari, parce que celui-ci n'a pas fait mscrire l'hypo- 
thèque de sa lemme ou ne l'a pas déclarée, qu'il n'a pas 
obtenu les sûretés qui lui étaient offertes ; et par suite, il 
sera fondé à le poursuivre immédiatement, comme n'ayant 
pas fourni les sûretés promises. 

L'obligation du procureur de la République est dépourvue 
de sanction, sauf les mesures disciplinaires. 

A défaut d'inscription prise par le mari, Tarticle S139 C. 
civ. reconnaît la faculté de la requérir tant aux parents de la 
femme qu*à ceux du mari. 

Quant à la formalité de l'inscription, je signalerai les parti- 
cularités suivantes. 

Il n'est pas nécessaire qu'on prenne une inscription spé- 
ciale sur chaque immeuble du mari. Comme pour toutes les 
hypothèques générales, une seule inscription suffit pour frap- 
per tous les immeubles compris dans l'arrondissement du 
bureau (Art. 2148, 5* C. civ.). De même, on n'est pas obligé 
d'indiquer dans le bordereau le montant de la valeur des 
droits à conserver (Art. 2153 3"* C. civ.), parce que, au mo- 
ment où Ton prend l'inscription, le plus souvent on ne peut 
pas en connaître la valeur exacte. 
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CHAPITRE V 



DU BANG ACCORDÉ AUX DIFFÉRENTES CRÉANCES DE LA FSlflfE 

MARIÉE. 



Dans le système du code, le rang des créances hypothécai- 
res se détermine d'après la date des inscriptions (Art. SI 34 
G. civ.). Maiscetle règle n'est pas applicable à l'hypothèque 
légale de la femme, puisque, sauf les exceptions que nous 
avons Yues, elle a été dispensée de la formalité de Tinscription. 
Le rang de cette hypothèque étant indépendant de la date 
de son inscription, on aurait pu conférer à toutes les créan- 
ces de la femme un rang unique, remontant au jour du 
mariage, car c'est alors que commence la responsabilité du 
mari. C'est en effet ce qui avait été admis dans la première 
rédaction de l'article 2135. Mais le tribunal, tout en admet- 
tant le principe contenu dans ce texte, fit des observations 
en ce qui concernait certaines créances de la femme, telles 
que celles résultant des dettes contractées avec son mari, ou 
celles résultant de l'aliénation de ses propres ou des donations 
et successions recueillies par elle. Les réclamations du tribu- 
nal furent admises et la rédaction fut changée (1). Parmi les 
créances de la femme, il en est auxquelles on accorda rang 
au jour du mariage et d'autres auxquelles on assigna un rang 
postérieur. — Mais la rédaction de Tarlicle 2135-3® se res- 

1. Séance da 22 pluviôse an XII (Locré T. XYI p. 323). 
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sentit de ce changement. Nous y trouvons, en effet, cette 
règle : Thypothèque existe, indépendamment de toute ins- 
cription, et ensuite une énamération de plusieurs catégories 
de créances auxquelles s'applique ce principe. C*est comme 
si la dispense de publicité n'existait qu*en ce qui concerne 
les créances mentionnées. Gardons-nous cependant d'en tirer 
cette fausse conclusion, car il résulte, à n'en pas douter, des 
travaux préparatoires du code que la dispense d'inscription a 
été admise pour toutes les créances de la femme. 

La crainte de diminuer outre mesure et souvent inutile- 
ment le crédit des hommes mariés a déterminé le législateur 
i ne pas attribuer un rang unique à la date du mariage à 
toutes les créances de la femme. Si en effet, celle-ci avait eu 
un droit d^hypothèqae remontant au jour du mariage, même 
pour des créances résultant de causes postérieures, dont la 
réalisation est toujours incertaine, la fortune immobilière des 
maris n'aurait plus figuré dans leur patrimoine comme un 
élément sérieux de crédit. De là un grave inconvénient pour 
la marche des affaires, et peut-être un motif de nature à 
détourner du mariage un certain nombre de propriétaires 
d'immeubles. En présence de ces considérations, il n'y avait 
pas à hésiler ; la loi ne pouvait pas méconnaître les intérêts 
du crédit et de la famille en accordant à la femme des garan- 
ties exagérées. 

Voyons maintenant quels sont les différents points de dé- 
part attribués aux créances dont s'occupe Tarticle 2135. 

En ce qui concerne la dot et les conventions matrimoniales, 
rhypolbèque de la femme remonte au jour du mariage, sans 
distinguer si les époux ont fait ou non un contrat. Cette 
solution résulte très clairement des termes de l'article 2135; 
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mais elle paraît être contredite par rartide Sid4. Eti effet, 
cet article parlant de la purge de$ hypothètpies oecahes, 
accorde un certain délai pour leur inscription, en ajoutant 
que les inscriptiùns prises dans ce délai sur Vimmeuhle aliéné 
anront le même effet que si elles avaient été prises le jour du 
contrat de mariage. Mais on admet généralement qu'il faut 
s'en tenir à ce qui est dit dans Tarticle 2135, car c'est lui 
qui a pour but de déterminer le rang des créances de la 
femme, tandis que Tarticle 3194 ne s'en occupe que d'une 
manière accidentelle. D'ailleurs l'expression contrat de ma- 
riage peut à la rigueur être entendue dans le sens de ma^ 
riage, et ainsi les denx articles peuvent être mis d'accord. 

En ce qui concerne les biens à venir de la femme, ITiypo- 
thèque a rang, pour les biens provenant de successions, au 
jour de l'ouverture de la succession, et pour ceux provenant 
de donations, du jour que les donations ont eu leur effet. Le 
sens de ces derniers mots manque de précision, et il a donné 
lieu à deux interprétations. Une donation produit tout son 
eSet, dit-on, quand elle est devenue parfaite par suite de 
l'acceptation. C'est donc à ce moment que remonte Thypothè- 
que de la femme. D'autres soutiennent que son rang date seu- 
lement du jour où le mari est devenu responsable des valeurs 
comprises dans les donations, car ce n'est qu'à ce moment-là 
qu'on peut vraiment affirmer que la donation a produit son 
effet. Autrement, il faudrait dire qu'une donation sous ccfn- 
dition suspensive, a produit son effet par suite de l'accepta- 
tion, ce qui est absolument inadmissible (i). 

En ce qui concerne les indemnités auxquelles la femmie ati- 

1. Aubry et Rau. T. III, p. 241. 
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rait droit de la part de son mari à raison des dettes qu'elle 
aurait contractées avec lui, ou du remploi de ses propres alié- 
nés, son hypothèque n'aura rang qu*à compter du jour de 
Tobligation ou de Taliénation. Mais il se présente ici une dif- 
ficulté que nous devons examiner. Si Tacte qui constate ces 
deux faits est sous-seing privé, est-il nécessaire qu'il ait date 
certaine pour qu'il puisse être opposé aux créanciers hypo- 
thécaires qui sont, à coup sûr, des tiers? L'article 2135 ne 
l'exige pas, et on en a conclu qu'il contient une dérogation à 
Tarticle 1328 en faveur de la femme. Cette dérogation s'expli- 
que, dit-on, par le but principal de Tarticle 2135 qui a été de 
dispenser la femme de toute formalité. Si on lui imposait la 
formalité de l'enregistrement de l'acte, la dispense de l'ins- 
cription lui serait bien inutile (1). Mais cette opinion ne 
parait guère admissible, et il me semble plus probable que 
le silence du législateur dans l'article 2135, prouve qu'il a en- 
tendu s'en référer au droit commun. S*il n'en était pas 
ainsi, les tiers n'auraient aucun moyen de se défendre contre 
les fraudes qui seraient pratiquées contre eux par les époux 
au moyen d'une antidate (2). 

L'article 1235, en fixant le rang de la créance, relative au 
remploi des propres aliénés, ne parait faire aucune distinc- 
tion entre les divers régimes matrimoniaux. Cependant une 
controverse a été soulevée quand il s'agit des immeubles de 
la femme soumis au régime dotal. Quelques auteurs soutien- 
nent, et leur opinion est confirmée par plusieurs arrêts, que 
l'hypothèque de la femme mariée sous le régime dotal, à 
raison du remploi de ses biens dotaux, a rang au jour du 

1. M. Golmet de Santerre, op. eit.j p. 217 et suiv. 

2. Âubry et Ram T. Hl p. 24L 
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mariage, etnoa du jour de raliéaatioa (l). Pour arriver à 
cette conclusion, on remarque d'abord que les mots propre$ 
aliénés de l'article 2135 ne peuvent pas s'entendre des biens 
soumis au régime dotal, cette expression étant employée 
exclusivement pour le régime de communauté. En second 
lieu, on affirme que sous le régime dotal la dot est une charge 
qui grève le mari dès le moment du mariage, que la transfor- 
mation des immeubles en argent est elle-même un acte de ges- 
tion conféré au mari parle contrat de mariage. Par conséquent 
la créance des sommes, qui sont l'équivalent de la dot, doit 
être placée au même rang que la créance pour la restitution 
de la dot. Cette doctrine, à mon avis, est très contestable. 

Le premier argument qu'on prétend tirer du texte de la loi 
n'est rien moins que concluant. Le mot propre^ en effet, peut 
très bien s'entendre, sous tous les régimes, des biens sur les- 
quels la femme conserve le droit de propriété. Et même s'il 
ne s'employait que pour le régime de communauté, il en ré- 
sulterait seulement que l'article 2135 n'a pas statué sur l'hy- 
pothèse de l'aliénation des immeubles dotaux . 

Quant à l'argument qui rattache l'aliénation de l'immeuble 
dotal aux actes de gestion conférés au mari par le contrat de 
mariage, il repose sur une donnée inexacte. Il est connu, en 
effet, que le mari n'a pas le droit d aliéner les immeubles 
dotaux. D'ailleurs, si l'aliénation des immeubles dotaux étail 
de la part du mari un acte de gestion, il en serait de même 
sous le régime de communauté pour les immeubles propres 
de la femme, et sous le régime sans communauté pour tous 

1. Dans ce sens Troplong. Des privil. et bypot. T. II, no 589 bis. 
Paul Pont op. cit. no 767 et la Gh. civile de la Gour de cass. 26 mai 
4865Slr. 4805, i, 315. 

Antonesco 8 
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ses immeubles, car, à notre point de vue, le droit du mari 
ne diffère pas sous tous ces régimes. Or personne ne soutient 
que sous la communauté et sous le régime sans communauté 
la femme ait un autre rang pour le remploi des propres allé* 
nés que celui qui remonte au jour de l'aliénation. — Ainsi, à 
mon avis, la règle de Tarticle 2135 sur le rang de la créance 
pour le remploi des propres aliénés s'applique au cas où le 
bien aliéné est un immeuble dotal ; cette conclusion se justi- 
fie, soit que l'on admette que le mot propre de l'article 2135 
se réfère aussi à Timmeuble dotal, soit que Ton dise que ce 
mot n'y est pas applicable. En effet, dans ce dernier cas, on 
doit au moins reconnaître que notre hypothèse est en dehors 
de celles qui ont été prévues par la loi ; et alors, en raison- 
nant par analogie avec ces dernières, on peut toujours dire 
que leur rang remonte au jour de l'aliénation (1). Mais il en 
serait différemment dans le cas où le contrat de mariage au^ 
rait donné au mari le pouvoir d'aliéner seul l'immeuble do- 
tal, car, dans cette hypothèse, la créance provenant d'un 
acte de gestion accompli par le mari en vertu du contrat de 
mariage, la femme n'a pas eu la possibilité de s'y opposer. 

Voici pour le rang des créances comprises dans l'énuméra- 
tion de l'article 2135 ; mais, comme nous l'avons vu, cet ar- 
ticle est loin d'avoir compris dans ses termes toutes les 
créances que la femme peut avoir contre son mari. Il en 
existe, en outre, un certain nombre dont le rang n'a pas été 
déterminé par la loi. D'après quelles règles devons-nous l'é- 
tablir? Si nous nous référons aux travaux préparatoires, nous 
trouvons que l'idée première du législateur a été d'accorder 

1. Voir dans ce sens G. d'Agen, 10 juin 1859, Sir. 59, 2. 341, et Aubry 
et Rau, i ni| p. 244. 
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à l'hypothèque de la femme un rang uniforme pourtoutes mi; 
cpéanqes à dater du jour du mariage. Cette idée n^a été inodi« 
fiée à la suite des observations du trib»nat, qu'en ce qui cou* 
cerne les créances mentionnées dans rariicle 2tâli, comme 
ayant un rang postérieur au mariage. Dès lors ne pourraiC 04 
dire que Tesprit qui a prévalu en dernier lieu a éié de main^ 
tenir le principe que l'hypothèque de la femme doit prendre 
rang à compter du jour du mariage, $auf les exceptions pré» 
vues, et que par suite toutes les créances de la femme mon pré- 
vues par l'article 2135 ont uniformément le même rang et re- 
montent toutes au jour du mariage. Mais pouir apprécier exao^ 
tement la valeur de cette doctrine, il faut voira quel résultat 
elle conduirait. Supposons par ^eemple que sous le rigimq 
dotal la femme se soit constituée en dot ses biens avenir, el 
qu'un immeuble lui soit advenu pendant le mariage, par suGoe»- 
sion ou donation. Le mari n'ayant sur ce bien qu'un droit de 
jouissance, il devra en faire la restitution à ua moment donné. 
Si à celte époque Timmeuble e^t dégradé par son {ait, il sera 
tenu d'une indemnité qui sera garantie par Thypothèque 1er* 
gale. Cette créance n'étant pas prévue dans Tartiole 91S5, si 
on le faisait remonter au jour du mariage, elle serait mieux 
traitée que les sommes dotales provenant de successions on 
donations recueillies pendant le mariage, et cette solutioa est 
par trop inadmissible pour que nous puissions adopter le prîn^ 
cipe duquel elle dérive. Ce principe écarté^ cause des coasé<" 
quences auxquelles il conduirait, il faut rechercher la solni^ 
tion de notre question dans une règle différente. Cette règle 
consiste dans l'analogie existant entre les créances contenues 
dans l'article 2135 et celles dont il s'agit de déterminer le rang. 
Uofi fois Fanalogie établie^ \^ rang sera celui de la créance 
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prévue par le texte. Ainsi dans Phypothése précédente, la 
créance d*indeninité pour les dégradations commises par le 
mari sur les immeubles advenus à la femme par succession ou 
donation pendant le mariage, sera traitée de la même manière 
que les sommes dotales provenant de la même source. Suivant 
le même principe, la réparation que le mari doit à la femme 
à raison de sa mauvaise administration en ce qui concerne 
les immeubles dotaux apportés au moment du mariage remon- 
tera au jour du mariage, comme la créance pour la dot. 

Lorsque la femme séparée de biens a aliéné un bien para- 
phernal,le mari peut être responsable pour le défaut de rem- 
ploi (art. 1450 G. civ.). Si sa responsabilité provient de ce 
qu^il a assisté à la vente, on se trouve dans une hypothèse ana- 
logue à celle d*un mari commun qui autorise Taliénation d'un 
propre; Thypothèque aura un rang au jour du mariage. Si le 
mari est obligé parce que, Taliénalion ayant été faite avec Tau- 
torisation de justice, il a reçu le prix ou en a profité, l'hypo- 
thèque ne pourra remonter qu'au jour où son obligation a 
commencé, c'est-à-dire lorsque se sera accomplie la réception 
du prix ou le fait qui Ta enrichi. 

Il arrive souvent en pratique que la femme ayant des biens 
non soumis à l'administration du mari, lui donne mandat, 
soit pour accomplir certains actes, soit pour faire tous les 
actes de gestion. Le mari devenant de ce chef débiteur de la 
femme, à quelle époque devrons-nous fixer la date de son 
hypothèque? Cette espèce ne peut être assimilée qu'au cas où 
en vertu d'un mandat légal le mari administre les biens soumis 
à sa jouissance, par exemple, sous le régime dotal ou de com- 
munauté. Dans ce cas l'hypothèque de la femme a rang du jour 
du mariage, c'est-à-dire à l'époque où le mandat était devenu 
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certain. Il faut donner la même solution si au lieu d'un 
mandat légal on est en présence d'un mandat donné par la 
femme. Ainsi la femme séparée des biens donne au mari le 
pouvoir de loucher une somme d'argent ou d^administrer ses 
biens ; si par suite de ce mandat elle devient créancière de 
son mari, elle aura une hypothèque à la date du mandat. 

La femme a le droit d*obtenir la séparation des biens si 
elle se trouve dans les conditions exigées par la loi (1443, 
C. civ.). Les frais de justice qu'elle aura faits seront compris 
dans la condamnation prononcée contre le mari. Gomme ces 
frais ont été faits pour sauvegarder son patrimoine, ils ne 
peuvent être considérés que comme accessoires de ce patri- 
moine, et par suite le rang hypothécaire qui leur sera ac- 
cordé sera celui des droits de reprise de la femme. Si ces 
droits ne sont pas classés à la même date une répartition des 
frais de justice entre les différentes créances sera nécessaire. 
Les créances relatives aux frais seront divisées proportion- 
nellement au montant des créances principales dont elles 
avaient pour but d'assurer le recouvrement, et chaque frac- 
tion aura le même rang que la créance principale à laquelle 
elle se réfère. Ainsi si la femme a droit contre son mari à 
une créance de 1000 pour sa dot, et à une autre créance de 
500 pour Taliénalion d'un propre, la dépense pour la sépara- 
tion de biens ayant été de 30, la collocation se fera pour 20 
au rang de la créance de 1000 fr., et pour 10 au rang de la 
créance de 500 fr. (1). 

La même solution ne pourrait pas être donnée s*il s'agisii 
sait des dépenses faites à Toccasion d'un jugement de sépa- 

1. Dans ce sens M. Golmet de Santerre, op. cit, p. 223. 
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ration de corps, quoiqae la séparation de biens en résulte 
virtuenement. Dans cette hypothèse, le raisonnement qu'on 
vieait de voir ne pourrait plus avoir lieu, car les dépenses 
ont élé faites non pour sauvegarder le patrimoine de la 
femme, mats pour obtenir le relâchement des liens du 
mariage. En outre, cette créance ne peut être assimilée à 
ancua des droits compris dans Tarticle 2135. De là la diffî- 
cnhé de lui assigner un rang d'après un principe certain. 
Toutefois on a trouvé une solution satisEaisante en lai 
donnant rang au jour du mariage, conformément au prin- 
4^pe q« on avait admis pour toutes les créances de la femme 
^ans la première rédaction de rartiole 2135. En effet, ce 
^^rtnoipe, quoique modifié, n'en constitue pas moins l'idée 
'|)reiiiière des rédacteurs du Code. Et si en se référant aui 
«iceptioBs qu'il a établies on ne peut trouver aucun point 
dtappui pour résoudre la question, que faire alors, sinon 
reeottrir à la règle générale. — Cette manière de voir parait 
^^autant plus justifiée que le principe de la créance qui nous 
«ecmpe peut être considéré comme ayant pris naissance le 
jour dumaiîage, car comme le fait remarquer M. Colmct de 
Santerre (l), le mari n'a-l-il pas contracté ce jour-là l'obli- 
gation de bien traiter sa femme, et n'est-ce pas parce qu'il y 
^ eonlreveau que celle-ci obtient sa séparation? 

1. Op. cit. p. 223 et 224. 
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CHAPITRE VI 



DB LA RESTRICTION DE L'HTPOTHËQUB LÉGALE DE LA FEMME 



L'hypothèque légale de la femme a été considérée par les 
rédacteurs du Code comme une mesure d'ordre public, ayant 
pour but de protéger les femmes même malgré elles, au 
point qu'elles ne pourraient pas y renoncer par leur contrat 
de mariage. Celle idée a été mise en lumière dans les travaux 
préparatoires, car dans le projet on avait permis à la femme de 
renoncer à son hypothèque par le contrat de mariage (i).Des 
objections ayant été faites à cet égard, une discussion s'engagea 
et elle aboutit à enlever à la femme le droit de consentir à 
Tanéantissement de sa sûreté légale. C'est dans cet esprit que 
fut voté l'article 49 du projet qui forme l'article 2140 du 
Code (2). Mais la protection que la loi accorde à la femme 
peut, dans certains cas, devenir très dangereuse pour le mari. 
Il suffit pour cela de supposer que celui-ci possède une for- 

1. L'article 49 da projet s'exprimait ainsi : Lorsque dans le contrat 
de mariage^ les parties seront convenues qu'il ne sera pris aucune 
inscription sur les immeubles du mari ou qu'il n'en sera pris que 
sur un ou certains immeubles, tous les immeubles du mari ou ceux 
qui ne seraient pas indiqués pour Vinsrription resterorU libres et 
affranchis de P hypothèque pour la dot de la femme, et pour ses re- 
prises (Locré T. XVI p. 230). 

2. Voir la séance du Conseil d'Etat da 5 ventôse an XII dans Locré 
T. XYI p. 260 et suiv. et surtout le discours du Consul Cambacérès à 
la p. 267. 
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tone immobilière qui dépasse de beaucoup la valeur des 
droits que la femme pourrait avoir à exercer contre lui. Dans 
une pareille situation Tensemble des immeubles du mari se 
trouvant engagé » les tiers lui refuseraient tout crédit, lors 
même que sa responsabilité envers sa femme n'aurait aucune 
importance réelle. Il fallait trouver un moyen d*obvier à ce 
grand inconvénient de Thypothèque delà Temme. C*est ce qu'a 
eu pour but l'article 2140. Il reconnaît aux parties majeures 
le droit de stipuler par le contrat de mariage que l'hypotbè- 
qoe légale ne portera que sur un ou plusieurs immeubles 
déterminés, les autres immeubles demeurant libres entre 
les mains du mari. 

De cette manière, la loi diminue en grande partie la 
charge imposée au mari propriétaire d'immeubles par suite 
de l'hypothèque légale de sa femme, tout en maintenant 
au profit de cette dernière, les avantages essentiels de son 
hypothèque. 

La loi, avons-nous dit, accorde la faculté de restreindre 
l'hypothèque légale aux parties majeures. C'est une déroga- 
tion à l'article 1398, C. civ., suivant lequel le mineur habile 
à contracter mariage est habile à consentir toutes les conven- 
tions dont ce contrat est susceptible, pourvu qu'il ait été 
assisté dans le contrat des personnes dont le consentement 
est nécessaire pour la validité du mariage. Il est difficile de se 
rendre compte du motif de cette disposition de l'article 2140. 
Les donations de toutes sortes que la femme mineure peut 
faire à son futur par le contrat de mariage seraient-elles 
donc des actes moins graves que la restriction de l'hypo- 
thèque ? On dit, il est vrai, que Taliénation directe des biens 
est moins h craindre que Taliénation par voie détournée ; 
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car dans le premier cas, on envisage le danger en face, 
tandis que dans le dernier on croit accomplir un acte sans 
importance quoiqu'il puisse souvent avoir pour résultat de 
compromettre la fortune de la femme. 'Il me semble néan- 
moins que du moment où la loi a cru devoir permettre aux 
mineurs de consentir toutes les conventions matrimoniales à 
la condition d'être assistés par certaines personnes, il n*y 
avait pas de raisons plausibles à faire une exception dans 
notre espèce. Le danger des donations n'est pas, quoi qu'on en 
dise, moins grand qu'une simple restriction de Thypothèque 
dont les conséquences défavorables pour la femme ne sont 
que très incertaines. 

Voyons maintenant quelle est la portée de l'expression 
parties majeures dans l'article 2140. La pensée du législateur 
paraît avoir été que les deux parties doivent être majeures 
pour que la restriction soit valable. Mais on ne voit pas assez 
bien pourquoi il exigerait cette condition, même pour le 
mari, car la restriction de l'hypothèque est toute en sa 
faveur. D'ailleurs le mot majeures^ qui ne se trouvait pas 
dans la rédaction première de l'article 49 du projet, ne fut 
introduit que dans la rédaction définitive proposée par Cam- 
bacérès après que dans tout le cours de la discussion on ne 
se fut préoccupé que des droits de la femme et nullement de 
ceux du mari. Il faut en conclure que la pensée des rédacteurs 
ne s'est pas portée sur le mari, et que si le mot majeures dans 
l'article 2140 parait se référer aussi à lui, c'est par suite 
d'une inadvertance. 

Au surplus, le législateur^ en permettant à la femme de 
consentir au dégrèvement d'une partie des immeubles du 
mari, n'a pas entendu offrir aux époux un moyen détoun^é 
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de réduire à néant Thypothéque légale ; il a voula concilier 
riatérét de la femme avec le crédit du mari : tel est le seul 
objet de la restriction. Par conséquent si les époux, dans le 
but de frauder la loi, s'avisaient de consentir une restriction 
telle qu'elle équivaudrait presque à une renonciation de la 
femme, il n*est pas douteux que les tribunaux ne devraient pas 
en tenir compte. De même, la restriction, pour être valable, 
doit être faite seulement dans la mesure permise par la loi ; 
car comme elle n*est qu'une exception au principe général de 
rhypothéqne légale, elle ne peut pas être étendue au delà 
des limites qui lui ont été assignées. Ainsi si les époux, après 
avoir réduit Thypothèque à certains immeubles, s'étaient 
réservé en outre le droit d affranchir ces immeubles pendant 
le mariage, en transportant Thypothèque de la femme sur 
d'autres biens, ils agiraient certainement en violation de la loi. 
Une pareille stipulation ne serait en effet, au fond, qu'une 
renonciation de la femme au bénéfice de son hypothèque, 
car quelle serait la portée d'une hypothèque qui reposerait 
sur une base aussi incertaine et qui serait ainsi livrée au 
caprice des époux ? C'est ce qui a été décidé par la Chambre 
civile de la Cour de cassation le 5 mai 1852 (1) en cassant 
un arrêt de la Cour de Grenoble. Dans l'espèce, il s'agissait 
de savoir si le transport de l'hypothèque en vertu de la con- 
vention qui nous occupe pouvait être opposée aux tiers. La 
Cour de Grenoble ayant répondu affirmativement, la Cour de 
cassation jugea que la convention de transport était nulle 
comme contrevenant aux dispositions de l'article 2140. Cepen- 

1. Sir. 1852. 1. p. 289 avec une note de G. Massé qui approuve la 
jurisprudence de la Cour de Gass. et une autre note de Devilleneuve 
qui la combat. 
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dant ia Cour sopréne ne s'est pas prononcée dans cet arrêt, 
sur un antre point qui se rattache d*nne manière étroite à 
notre question : c'est celui de savoir si la nullité affecte en 
même temps la restriction de Thypothèque et la stipulation 
de transport ou si elle ne se réfère qu'à la stipulation 
du transport. C'est dans on arrêt de la Cour de Lyon dn 26 
janvier 1854 (I) que cette difficulté a été nettement posée. 
Voici en quels termes il la résout : t Considérant sur les effets 
de cette nullité que le contrat de mariage renferme quant 
rhypothèquc légale de la femme, ces deux stipulations^ à 
saveh : lune que Vhypothèque légale sera restreinte aux tm- 
meubles de...; Vautre, que cette hypothèque en cas d'aliénation 
des biens, pourra être transférée^ moyennant certaines con- 
ditions sur d'autres immeubles du mari; considérant que ces 
deux stipulations du contrat de mariage sont indépendantes 
T^ne de Vautre^ et que, par conséquent, la nullité de la 

-seconde ne peut influer sur la validité de la première 

Cet arrêt envisage donc les deux clauses comme tellement 
indépendantes Tune de l'autre qu'on peut donner effet à celle 
qui concerne la restriction de l'hypothèque et annuler celle 
qui se rapporte à son transfert (2). C'est en définitive une 
question d'interprétation de la volonté des parties, et il me 
semble que cette solution, en dehors d'autres circonstances 
de fait qui pourraient la modifier, est très logique. — La 
femme avait, en effet, une hypothèque générale, et » elle a 
consenti à la restreindre c'est qu'elle a cru ne pas nuire à 
ses intérêts. — La clause de transfert n'étant insérée 

1. Sir. 1854. 2. 245. 

2. G«tte doctrine est approuvée par Aubry et Kau, T. III. p. 232, 
note 49. 
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que pour conférer un avantage au mari, il n'est pas admis « 
sible que dans la pensée de la femme elle ait figuré comme 
une condition de la restriction. U^autre part, le mari a 
tout profit à ce que rhypolbèque de sa femme soit fixée 
seulement sur un ou plusieurs biens déterminés, et dés 
lors il a très bien pu adhérer à la réduction indépen- 
damment de toute condition de transfert. — Au sur- 
plus, si l'on décidait que, malgré la restriction de Tbypo- 
thèque contenue dans le contrat de mariage, la femme 
pourrait encore se prévaloir de Thypolbèque sur tous les 
immeubles du mari, les tiers qui ont acquis des droits réels 
sur les immeubles déclarés affranchis, seraient injustement 
frustrés de leurs droits. Or, un pareil résultat serait trop ma- 
nifestement contraire à l'équité pour pouvoir être admis faci- 
lement. 

La faculté accordée aux époux de restreindre l'hypothèque 
de la femme est générale ; elle existe sous tous les régimes 
matrimoniaux. Ainsi on admet sans difficulté que la femme 
mariée sous le régime dotal peut très bien consentir à ce que 
son hypothèque soit fixée sur tels biens déterminés du mari à 
l'exclusion des autres, et cela même en ce qui concerne ses 
créances dotales. La disposition de Tarticle 21 4U est, en effet, 
assez large pour comprendre toutes les hypothèses. 

Il est possible que les époux n'aient pas songé à restreindre 
l'hypothèque de la femme par le contrat de mariage. La loi leur 
permet alors de le faire même pendant le mariage ; mais dans 
ce cas elle prescrit Taccomplissement de plusieurs conditions 
destinées à protéger les intérêts de la femme. Cette exigence 
du législateur est aisée à comprendre. Quand la femme con- 
sent avant le mariage à la diminution de ses sûretés, elle pos- 
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sède encore toute sa liberté d'action, tandis que ronion con- 
jugale une fois existante, elle se trouve sous Tinflaence du 
mari, dont Tintérêt évident est que son hypothéqua soit res- 
treinte aux dernières limites. Dans une pareille situation, la 
loi ne pouvait permettre à la femme de renoncer à une partie 
de sa garantie qu'en prenant des mesures pour que la renon- 
ciation ne devînt pas dangereuse pour ses intérêts. Ces me- 
sures sont contenues dans Tarticle 2144 C. civ., dont voici 
le texte : Pourra pareillement le mart , du consentement de sa 
femme et après avoir pris Vavis des quatre plus proches pa- 
rents d'icelle, réunis en assemblée de famille^ demander que 
rhypothèque générale sur tous ses immeubles, pour raison de 
la dot^ des reprises et conventions matrimoniales soit restreinte 
aux immeublea suffisants pour la conservation entière des 
droits de la femme. 

Les conditions auxquelles ce texte assujettit la restriction 
de l'hypothèque de la femme pendant le mariage sont les 
suivantes : 

a. — 11 faut que l'hypothèque n'ait pas déjà été restreinte 
par le contrat de mariage. Gela résulte du mot pareillement , 
qui indique que l'article 2144 se réfère au texte précédent, 
qui permet la restriction de l'hypothèque du mineur pendant 
le cours de la tutelle, à la condition qu'elle n'ait pas eu lieu 
par Tacte de nomination du tuteur. 

b. — Il faut que la réduction soit consentie par les deux 
époux. Âcet égard, il se présente une difficulté. La femme 
doit-elle être majeure pour que son consentement soit valable ? 
La plupart des auteurs se prononcent pour l'affirmative en 
argumentant de l'article 2140 (l) ; mais comme l'article 2144 

1. Aubry et Rau« !• lU, p. 402. 
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ma prévoit pas cette condition, ne pourrait-*oa pas dire qu'elle 
M sera pas applicable dans notre cas? A mon aris, cette so*- 
lution serait préférable^ d*autant plus que, même dans l^arti- 
de 2140, on ne voit pas bien pourquoi on a décidé que la 
femme mineure ne peut pas valablement consentir la restric- 
tion de rhypothéque. 

c. Le mari doit prendre lavis des quatre plfÂS proches 
parents de la femme. 

Ces conditions remplies, le mari doit s'adresser au tribu- 
nal, qui statuera contradictoirement avec le ministère public 
(art. 2145 C. Civ.). Celui-ci, étant partie au procès dans ce^ 
sortes d'af&dres, pourra interjeter appel du jugement qui 
aura ordonné la restriction de Thypothèque. 

Supposons que la femme ne veuille pas consentir à la res- 
triction de son bypolhèque. Le mari devra-t-il subir son maju- 
vais vouloir» et laisser ses biens sous le poids d*une hypothè- 
que générale pour une créance peut-être sans importance? 
L'article 2161, qui se trouve dans le chapitre V intitulé : De 
la Radiation et Réduction des inscriptions accorde au débi- 
teur dont les biens sont grevés d'une hypothèque générale, 
une action en réduction des inscriptions qui auraient été pri- 
ses par le créancier sur des biens d'une valeur plus considé- 
rable qu'il n'est nécessaire à la sûreté de ses créances. Cet 
article, par la généralité de ses termes, semble comprendre 
aussi notre hypothèse. C'est ce qui a été admis par la Cour 
de Nancy le 26 août 18^25(1), et par la Cour de la Réunion le 
M mai 4861 (2). 



i. Sir. 1826. 2. 149. 
2. Sir. 1861. 2. 468. 
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On a fait, il est vrai, une objection à cette doctrine. L*ar- 
ticle 2161) a-t-on dit, permet au débiteur de recourir à la 
justice pour faire réduire l'hypothèque générale qui grève ses 
biens, mais il s'occupe du cas où des ioscriptions ont été prises 
par le créancier. Par conséquent, il n'a pas trait aux hypothé* 
ques occultes^ parmi lesquelles se trouve celle de la femme 
mariée. C'est en ce sens que s'est prononcée la Chambre civile 
de la Cour de cassation le S3 juin 1868 (1). Mais on peut ré- 
pondre que l'hypothèque de la femme n'est pas absolument 
dispensée d'inscription. Elle produit son efTet, malgré le dé- 
faut de publicité, mais cela ne veut pas dire qu'elle n'est pas 
sujette à la formalité de l'inscription. Dès lors le mari n'aura 
qu'à la faire inscrire et il se trouvera ainsi dans les termes 
mêmes de l'article. Remarquons, en outre, que la différence de 
procédure entre le cas de Tarticle 2144 et celui de l'article 
2 ICI s'explique très bien. Dans le premier, la femme étant 
d'accord avec son mari, il était à craindre qu'elle n'ait con* 
senti sous l'empire de son influence. De là, la nécessité des 
mesures de protection : Tintervention de la famille de la 
femme, la constitution du ministère public en adversaire du 
mari. Dans le second, au contraire, la femme étant l'adversaire 
déclarée' du mari, toutes les précautions précédentes sont inu- 
tiles; la justice pourra être suffisamment éclairée par le débat 
contradictoire entre les époux. 

Malgré la restriction qui se serait opérée, soit par le contrat 
de mariage, soit par un jugement, l'hypothèque de la femme 
n'en continue pas moins à produire ses effets, indépendam*- 



1. Sir. 1868. I. 393. 
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ment de toute publicité. La restriction ne porte, en effet, que 
sur l'étendue de l'hypothèque par rapport aux biens qu'elle 
grève. 

Par l'effet de la fixation de Thypothèque sur certains im- 
meubles déterminés, les autres immeubles du mari en sont 
affranchis. Par conséquent, les créanciers hypothécaires du 
mari postérieurs de la femme n'auront plus à craindre sa 
préférence, et le tiers acquéreur auquel le mari aura transmis 
son immeuble après la restriction ne sera plus exposé à l'ac- 
tion hypothécaire. Bien plus, les créanciers chirographaires 
du mari pourront se faire payer sur les immeubles exclus 
de l'hypothèque, sans s'inquiéter de la préférence de la 
temme. 

Supposons que, la restriction de l'hypothèque ayant eu 
lieu, il arrive par la suite que la femme recueille une suc- 
cession ou reçoive une donation. Son droit aux reprises 
subissant une augmentation de valeur, il est possible que les 
immeubles affectés à son hypothèque ne soient plus suffisants 
pour ses créances. Il se peut aussi que ces immeubles aient 
subi une dépréciation telle qu'ils ne puissent plus lui offrir 
une garantie sérieuse. Dans de pareilles hypothèses, la 
restriction de l'hypothèque pourra t-elle être révoquée ? 
Pour répondre à cette question, il suffit de rappeler que 
la restriction de l'hypothèque de la femme n'a été admise 
que pour ménager le crédit du mari, lorsqu'il existe en 
sa faveur une disproportion entre les reprises de la femme 
et la garantie qui leur est accordée. 11 en résulte que 
si la disproportion s'établit en sens inverse, il faut déci- 
der, en nous inspirant de l'esprit du législateur, que la 
femme pourra faire révoquer en justice la restriction de 
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son hypothèque (1). D'ailleurs cette révocation pourra avoir 
lieu en tout ou en partie. Seulement il doit être bien entendu 
que ses eflets ne se produiront que dans Tavenir^ car autre- 
ment on méconnaîtrait des droits légitimement acquis. 

1. Voir dans ce sens l'arrêt de la Cour de Paris de 10 février 1857. 
Sir. 1857. 2. 124. 
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CHAPITRE VII 



DISPOSITIONS PARTICULIÈRES A LA FEMME DU COMMERÇANT 
TOMBÉ EN FAILLITE 



L'état de faillite du mari exerce une grande influence sur 
les droits de la ferome contre son mari et spécialement sur 
son hypotliéque légale. Sous l'impression de faillites scanda- 
leuses, qui avaient englouti les biens des créanciers au profit 
des femmes des commerçants faillis, le code de commerce 
s'était montré d'une rigueur extrême en ce qui concerne les 
droits des femmes sur les biens de leurs maris tombés en 
faillite. — Ainsi Tarlicle 551 refusait à la femme dont le 
mari était commerçant à Tépoque de la célébration du mariage 
le bénéfice de Thypothéque sur tous les biens advenus au 
mari depuis le mariage à titre onéreux ou gratuit. En outre, 
il exigeait que la preuve de rapport en dot des deniers et 
effets mobiliers fut établie par la femme au moyen d'un acte 
authentique. Cette disposition était aussi applicable à la 
femme qui avait épousé un fils de commerçant, n'ayant au 
jour de la célébration du mariage aucun état ou profession 
déterminé, et qui était devenu lui-même commerçant, n'im- 
porte à quelle époque (Art. 552). 

Ce n'est pas tout. La femme n'avait droit dans la faillite de 
son mari à aucune action à raison des avantages à elle faits 
dans le contrat de mariage ; mais, dans ce cas, par une 
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juste réciprocité^ les créanciers ne pouvaient pàs non plw se 
prévaloir des avantages faits par elle au mari daos le même 
contrat (art. 540). 

La loi ne s'était relâchée de ces rigueurs que si le mari avait» 
au jour du mariage, une profession déterminée autre tqoe 
celle de commerçant, à moins qu'il ne fût devenu cooumr* 
çant dans Tannée à partir du mariage (art. 553). 

En 1838, lors de la modification de la législation sur les 
faillites, le législateur revint à des idées plus modérées, et 
Ton parvint, par des mesures équitables, à sauvegarder les 
droits des créanciers du mari, sans sacrifier ceiox de h 
iemme. 

La législation actuelle contieat, en ce ^ui concerne noire 
sujet, deux ordres de modifications au droit commun ; te 
unes sont relatives aux immeubles soumis à l'hypothèque 
légale de la femme, les autres aux créances délia feame. 

D'après le €ode civil, l'hypothèque de la fecnme porte sur 
tous les immeubles du mari (Art. 2122). L'article 563 CL 
Corn, apporte une dérogation à cette règle en cas de faillite 
du mari. Lorsque celui ci était commerçant au moment de 
la célébration du mariage, ou lorsque n'ayant alors aucune 
profession déterminée il est devenu commerçant dans l'an- 
née, l'hypothèque de sa femme ne portera que sur les im- 
meubles qui lui appartenaient, au moment du mariage, ou 
sur ceux qu'il aura acquis dans la suite par successî<m ou 
donation. Elle ne grèvera pas ceux qui sont entrés dans son 
patrimoine postérieurement au mariage par suite d'une 
acquisition à titre onéreux. Que les immeubles présents 
soient assujettis à la garantie de la femme, malgré l'état de 
faillite du mari, o£da est de la justice la plus élémentaire. La 
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femme, en efTet^ a eu toute raison de croire que sa dot 
sera sauvegardée par l'hypothèque légale, et c^est peut-être 
sur la foi de cette garantie qu'elle s'est décidée à confier sa 
fortune aux mains du mari. D'un autre côté, aucune pensée 
de fraude ne peut lui être imputée au moment du mariage 
parce qu'à cette époque elle n'a ordinairement aucune con- 
naissance du détail des affaires de son mari. 

Par conséquent, Thypothèque de la femme ne pouvait être 
amoindrie relativement aux biens qui se trouvaient dans le 
patrimoine du mari au moment du mariage. Mais il n'en est 
pas de même des biens à venir. D^abord la femme n*a pas pu 
compter sur eux au moment du mariage. Ensuite les acquisi- 
tions réalisées par les commerçants sont le plus souvent 
payées avec l'argent des créanciers ; et il aurait été injuste 
de soustraire ces biens à leur gage par une protection exagé* 
rée des droits de la femme. Les mêmes considérations n'étant 
pas applicables quand il s*agit des immeubles acquis par suc- 
cession ou donation, il n'y avait pas de motif sérieux à les dé- 
grever de l'hypothèque légale de la femme. 

D'après l'article 2133 Code civil l'hypothèque s'étend à 
toutes les améliorations survenues à l'immeuble hypothéqué. 
Cette disposition est-elle applicable, en ce qui concerne l'hy- 
pothèque de la femme, aux améliorations faites par le mari 
sur les immeubles qu'il possédait au jour du mariage ou qui 
lui sont advenus postérieurement par succession ou donation ? 
On soutient l'afârmative en se fondant sur les termes de l'ar- 
ticle 2033, sans se préoccuper de la volonté manifestée par le 
législateur dans les articles du Code commercial relatifs à 
la matière, qui démontrent cependant la pensée de soustraire 
les biens à venir du mari à l'hypothèque de la femme, parce 
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qo^ils sont présumés avoir été acquis avec l'argent des créan* 
ciers. En présence de ce priDcipe est-il juste de décider que 
les améliorations, quelles que soient leur nature et leur valeur 
devront constituer un supplément de garantie pour la femme? 
Un exemple montrera l'intérêt de la question. Le mari a 
acheté pendant le mariage un immeuble de 1000, l'hypo- 
thèque ne le grèvera pas ; mais s'il a fait sur un immeu- 
ble déjà afiedté à l'hypothèque de la femme une réparation 
de 10,000, la plus-value suivra le sort de Timmeuble. 
Un pareil résultat est évidemment contraire à la logique et 
à 4'esprit de la loi. C'est en vain qu'on invoquerait l'article 
2133 ; il est certain que le législateur ne Ta pas fait pour tran- 
cher notre question spéciale. Il faut donc admettre, à mon 
avis, que les améliorations faites par le mari pendant le ma- 
riage sur ceux de ses immeubles qui étaient affectés à l'hypo- 
thèque de la femme seront libres de cette hypothèque. Il en 
serait de même, à plus forte raison, si au lieu d'améliorations, 
il s'agissait de constructions (1). Néanmoins la jurisprudence 
n'est pas unanime à cet égard. La Cour de Montpellier s'est 
prononcée dans notre sens par un arrêt du 29 juillet 1867(2). 
Mais la Cour de Caen a jugé dans le sens de la première opi- 
nion le 3 juin 1865(3). 

Une autre question, analogue à la précédente, se présente 
lorsque le mari possédait une part indivise sur un immeuble 
grevé de Thypothèque de la femme, et que moyennant une 
soulte, il a acquis les parts de ses co propriétaires. Les parts 
acquises par le mari seront-elles également soumises à Thy- 

1. Dans ce sens Aubry et Rau. T. III, p. 235. 

2. Sir. 4868, % 190. 

3. Sir. 18Ô5, 2, 310. 
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poihèqoe de la femme ? Gela revient â se demander si Teffet 
déelaratif du partage (Art. 883 C. civ.) doit s'appliquer dans 
cette hypothèse ? La question est controversée en doctrine et 
en jttrifprudence. Dans une opinion, on admet que rarlicle 
883, étant général dans ses termes, doit régir aussi notre cas, 
et que par conséquent t'hypothèque de la femme portera sur 
Flmmeuble tout entier. C'est ee qui a été décidé par plusieurs 
arrêts, parmi lesquels on peut citer celui de la- Cour de cas- 
sation du 10 novembre 1869 (I). Mais celte solution ne donne 
pas, ee me semble, une interprétation satisfaisante des textes. 
En premier lieu, Tarlicle 883 Code civil, tout général qu'il 
paraltj n'est pas sans donner lieu à des grave difficultés sur 
l'étendue de son application même dans les matières pure- 
ment civiles. Laissant de côté ces controverses, dont Texa- 
meû ne sérail pas ici à sa place, admettons, pour un 
moment, que dans les matières de droit civil il s'applique à 
toutes les questions qui rentrent dans ses termes. Mais il ne 
s'ensuit pas que nous devions décider notre question par le 
même principe ; car nous sommes dans une matière spé- 
ciale, régie par un texte formel, que nous devons appliquer 
sani» hésitation. Ce texte c'est l'article 563 Code de commerce 
dont le contenu exprime très clairement l'idée du législateur, 
que toute acquisition faite parle mari à titre onéreux ne doit 
pas être soustraite à l'hypothèque de la femme. Quand le 
mari obtient^ au moyen d'une soutte, les portions indivises 
de ses co-propriétaires, il fait une acquisition, qui sera par 
conséquent gouvernée par l'article 563 Code de commerce (2). 

1. Dali. 1869, 1, 501. 

2. Voir dans ce sens Demolombe, T. XVII, 328 ; Aubry et Rau, 
T. III, p. 235; arrêt de la Cour de Gaen, 21 avril 1866 (Sir. 68, 2, 270). 
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Mais il n*en est pas de même si le mari n'a payé aucune soulte 
pour obtenir les parts indivises de ses co-propriétaires, 
ceux-ci s'étant remplis de leurs parts en biens de la succession. 
Dans ce cas, il n'a fait aucune acquisition à Utre onéreux 
dans le sens de l'article 563; car en dehors des valeurs com- 
prises dans la succession, il n*a rien déboursé pour avoir l'im- 
meuble en entier, et par suite, les créanciers ne peuvent pas 
se plaindre que le bien qui sert de garantie à la femme ait été 
payé de leur aident. Pour les mêmes raisons, on doit décider 
que l'immeuble acquis par le mari après la célébration du 
mariage, en échange d*un autre immeuble qui était affecté à 
l'hypothèque de la femme sera aussi grevé de cette charge. 
Mais si une soulte avait été payée par le mari, Timmeuble ne 
sera hypothéqué que jusqu'à concurrence de la valeur de 
l'immeuble primitif. 

Quelle étendue faut-il donner à Tabsence de droits hypo- 
thécaires de la part de la femme dans le cas prévu par Tarti- 
cle 563 Code Commercial? Cet article se prononce dans des 
termes absolus contre Thypothèque de la femme sur les im- 
meubles advenus au mari à titre onéreux pendant le mariage: 
.... les immeubles qui lui appartiendraient à l'époque de la cé- 
lébration du mariage^ ou qui lui seraient advenus depuis ^ soit 
par succession, soit par donation entre vifs ou testamentaire, 
seront seuls soumis à Vhypolhèque de la femme. Il semble que 
le législateur ait établi très clairement qu'il entend refuser à 
la femme toute hypothèque sur les immeubles exclus de Té- 
nuraération faite par l'article 563. Par conséquent, pour nous 
en tenir au texte, il faudra dire que lamoindrissement de la 
garantie de la femme en cas de faillite du mari peut être in- 
voqué par tous ceux qui y ont intérêt, c'est-à-dire par la masse 



Digitized by 



Google 



~ 140 — 

des créanciers chirographaires, par les créanciers hypothécai- 
res et par les tiers acquéreurs. C'est ce qui a été décidé, en 
jurisprudence, par plusieurs arrêts. Voici comment est envi- 
sagée la question par le tribunal civil de Toul dans un juge- 
ment du 2 août 1864 : « Attendu que F article 563 Code Corn- 
mercialt est, en effet, général et absolu ; qu'il règle les droits 
des femmes en cas de faillite, qu*il s'oppose virtuellement à ce 
que les immeubles acquis par le mari durant la communauté 
servent, sons quelque prétexte que ce soit, dégage à leurs droits^ 
et qu*il doit kiêr être appliqué par cela même qu'il y a faillite, 
qu'il s'agisse ou non d'en opérer la liquidation, et sans au- 
cune distinction efitre les diverses espèces de créanciers intéres- 
sés. Ce jugement a été confirmé par un arrêt de la Cour de 
Nancy du 37 mai 1865, qai s'est borné à adopter les motifs 
des premiers juges (1). 

Cependant cette solution a été contestée. M. Labbé (dans 
la note sur l'arrêt de la Cour de Nancy) a développé sur Tin- 
terprétation de l'article 563 C. com., un système très com- 
plexe et très ingénieux que nous devons étudier. Son point de 
départ est celui-ci: Tarticle 563 C. com. contient une déro- 
gation au droit commun ; il prononce une déchéance partielle 
du droit d'hypothèque de la femme d'un commerçant failli à 
l'égard de certains immeubles, suspects d'avoir été acquis 
avec l'argent des créanciers. Nous sommes donc en présence 
d'une exception, à un principe général, et par conséquent 
l'article 563 doit être interprété restrictivement. D'autre 
part, la disposition que contient cet article a été introduite 

i.Voir le texte du jugement et de Tan et dans Sir. 2. 345 avec une note 
très remarquable de M. J^bbé. Dans le même sens la Cour de Nîmes 
17 juillet 1867 (Sir. 68, 2, 149) et Aubry et Rau, T. lU, p. 234). 
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dans rintérêt de la masse des créanciers, ainsi que le démon- 
tre la place qu'elle occupe et Fesprit général des dispositions 
qui Tentourent. L'exception devra donc être circonscrite 
pour produire seulement le résultat voulu par le législateur. 
Il en résulte que la masse des créanciers chirographaires du 
failli a seule le droit de s'en prévaloir. 

Ce principe posé, on l'applique aux hypothèses particulières 
qui peuvent se présenter et voyons à quel résultat on arrive. 

Supposons, dit-on, que Timmeuble, que l'article 563 
soustrait à Thypothèque de la femme, ait été valablement 
aliéné par le mari avant la déclaration de la faillite. Le tiers 
acquéreur profite-til du bénéfice de la purge ; la femme à 
la suite de la notification qui lui aura été faite prend inscrip- 
tion et demande à être coUoquée sur le prix. S'il n'y a pas 
d'autres créanciers hypothécaires, sa prétention conduirait à 
lui attribuer le prix par préférence à la masse des créanciers 
chirographaires, tandis que la loi veut que ceux-ci ne souf- 
frent pas de cette hypothèque. La demande de la femme doit 
donc être refusée conformément à l'article 563 et elle n'aura 
droit qu'à un dividende. — Si au contraire, le même immeu- 
ble est grevé de plusieurs hypothèques et que la femme, en 
exerçant le droit de préférence, vienne sur le prix avant les 
créanciers inférieurs en rang qu'arrivera-t-il? Ceux-ci ont-ils 
hypothèque sur d'autres biens du failli, la préférence de la 
femme les renverrait à se faire payer sur eux à Texclusion de 
la masse. Celle-ci devant subir un préjudice, l'hypothèque de 
la femme ne pourra pas avoir lieu. Mais si les autres créan- 
ciers n'ont hypothèque que sur l'immeuble en question, la 
sûreté légale de la femme ne pourra préjudicier qu'à eux, 
parce que, n'étant pas payés dans l'ordre ouvert, ils seront 
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forcés de se présenter comme créanciers chirographaires et 
d'accepter un dividende. La masse de la faillite est désin- 
téressée dans ce conflit ; pour elle il est indifférent que le 
dividende soit payé entre les mains de la femme ou entre les 
mains des créanciers hypothécaires qui lui sont postérieurs 
(car Part. 563 ne prononce que la nullité de Thypothèque de 
la femme, sa créance ayant toute sa valeur et pouvant être 
présentée! la masse). Par conséquent, l'amoindrissement de 
rhypothéque de la femme ne se justifie plus dans ce cas, et 
le droit commun doit reprendre son empire. 

Dans rhypothése où le tiers acquéreur n*a pas profité de 
la procédure de la purge pour afi'ranchir l'immeuble d'hypo- 
théqués, la coUocation hypothécaire de la femme, soit unique 
créancière hypothécaire, soit suivie de créanciers n'ayant 
d'hypothèque que sur cet immeuble, ne nuira pas à la masse 
de la faillite, car le tiers détenteur n'aura droit qu'à un divi- 
dende à raison de l'indemnité à lui due, et le même dividende 
devrait être payé à la femme si elle n'avait eu la garantie de 
son hypothèque. Tout le préjudice résultant de cetle situation 
sera pour l'acquéreur qui a omis de purger son immeuble 
d'hypothèques. L'article 563 n'ayant pas en vue sa protection, 
l'hypothèque de la femme doit être maintenue (1). 

Cette doctrine paraît très séduisante ; cependant elle n'est 
pas à Tabri des objections. Et d'abord le reproche le plus 
grave qu'on puisse lui adresser, c'est qu'elle est en contra- 
diction flagrante avec le texte de l'article 563 C. com., qui 
exclut de la manière la plus précise de l'hypothèque de la 
iemme les immeubles acquis à titre onéreux par le mari après 

1. Cette doctrine est enseignée aussi par M. Boistel (Précis de Droit 
commercial, 3» édit., p. 786). 
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la célébration du mariage. Gomment comprendre, en pré- 
sence d'un texte aussi formel^ queThypolbèque puisse exister 
à certains égards et ne pas exister à certains autres ? Par con- 
séquent, quand bien même que la disposition de la loi serait 
illogique et contraire à Téquité, elle n'en est pas moins cer- 
taine, et par suite il n'y a qu*à sMncliner devant elle. En 
second lieu, le système que nous examinons ne parait pas 
suffisamment justifié, mémo au point de vue auquel il 
s'est placé. On peut très bien l'admettre en ce qui concerne 
les rapports de la femme avec les créanciers hypothécaires. 
Dans cette hypothèse, si l'on concède que l'article 563 n'est 
applicable qu'en faveur de la masse, il .faut nécessairement 
décider que les créanciers hypothécaires, inférieurs en rang 
à la femme, doivent subir sa préférence. Les créanciers chi- 
rographaires, en effet, n'ont rien à perdre si c'est la femme 
ou un autre qui se présente pour toucher la même somme 
formant le dividende. Mais en est-il de même si nous nous 
référons au conflit entre la femme et le tiers acquéreur ? A 
mon avis, on ne peut pas donner ici une décision uniforme; 
tout dépend de l'espèce qu'on a en vue. Ainsi le tiers acqué- 
reur a consenti à payer entre les mains de la femme la 
somme qui lui était due plutôt que d'être dépossédé. Dans 
ce cas, il deviendra créancier d'une somme égale à celle 
qu'il avait payée ; la position de la masse ne sera pas changée. 
Mais supposons, — ce qui n'est pas du tout irréalisable, — 
que la femme exerce son hypothèque contre un acquéreur à 
titre onéreux, un acheteur, par exemple, et que celui-ci ait été 
dépossédé faute de payement. L'action en garantie lui est 
ouverte contre la masse de la faillite (Art. 1626 et2l78C. civ.). 
Au moyen de cette action, le tiers détenteur peut obtenir 
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une somme bien supérieure au prix résultant de la licitation 
provoquée par la femme (Art. 1630 C. civ.) et, dans ce cas, 
il ne sera plus exact de dire qu'il est indifférent à la masse 
que se soit la femme ou le tiers détenteur qui se présente 
pour toucher le dividende. 

Enfin, à mon avis, la disposition de l'article 563 est à Ta- 
bri de toute critique, même au point de vue législatif. Au 
moment du mariage, la femme n'a pas pu prévoir que le 
mari réaliserait dans la suite des acquisitions qui seront af- 
fectées à son hypothèque. Elle n'est donc pas fondée à se 
plaindre si le législateur diminue sa garantie sur les immeu- 
bles à venir. Quant à la présomption que les immeubles ac- 
quis à litre onéreux par un commerçant qui est tombé plus 
tard en faillite ont été payés avec l'argent des créanciers, elle 
est en général conforme à la réalité des faits; et par suite il 
était équitable que ces biens fussent laissés dans le patri- 
moine du mari, affranchis de l'hypothèque de la femme. 

Lorsque le failli a obtenu un concordat et a été remis à la 
tête de ses affaires, que devient la déchéance prévue par l'ar- 
ticle 563 C. com.? A cette période de la faillite la 
masse des créanciers est dissoute. Chaque créancier repreod 
son droit d'action individuelle pour la somme qui lui a été 
allouée dans le concordat, et peut se prévaloir pour son 
compte, de la nullité de l'hypothèque de la femme ; car, du 
moment qu'il y a eu déclaration de faillite, c'est un droit ac- 
quis pour les créanciers du failli de méconnaître l'hypothèque 
de la femme jusqu'à la cessation de l'état de faillite (1). Mais 
le mari concordataire aura-t-il aussi le droit d'opposer à la 

1. M. Démangeât, dans ses notes sur le Traité de droit commercial 
de Bravardy t. V, p. 567. 
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femme l'anéantissement de son hypothèque? Un arrêt de la 
Cour de Toulouse du 7 avril 1865 (1) a décidé formellement 
la question contre lui, en se fondant sur ce que le concordat 
faisant cesser Tétat de faillite, il en résulte que les biens du 
failli concordataire redeviennent libres entre ses mains et doi- 
vent être régis par le droit commun. Dans une opinion con- 
traire, adoptée par la doctrine, on soutient que l'état de fail- 
lite dure jusqu'à la réhabilitation ; d'où il résulte que le failli 
doit pouvoir s'opposer à Texercice de l'hypothèque légale de 
la femme, comme étant en quelque sorte substitué aux droits 
de la masse envers laquelle il s'est engagé, qu il doit, en un 
m ot, être placé dans les mêmes conditions que le seraient les 
syndics liquidant en état d'union (S). Cette dernière décision 
est plus conforme aux principes admis en matière de faillite, 
d'après lesquels l'état de faillite ne cesse que par la réhabili- 
tation. En outre, si l'on permet au mari lui-même de se pré- 
valoir de l'article 563, on le met en position de remplir plus 
sûrement les engagements qu'il a pris, et l'on évite ainsi l'état 
d'union qui amènerait forcément la nullité de l'hypothèque de 
la femme. 

Les immeubles qui malgré la faillite du mari restent grevés 
de rhypothèque de la femme, répondent en principe de tou- 
tes les créances qu'elle pourrait avoir conformément aux 
règles du Code civil. Mais nous devons signaler, à cet égard, 
les particularités suivantes : 

a. — D'après l'article 564, la femme qui se trouve dans 
les conditions exigées par la loi pour que son hypothèque 

1. Sir., 1865. 2. 212. 

2. Voir M. Labbé et Démangeât loe. cit. et ua arrêt de la Cour d« 
cass. 1er déc. 1858 (Sir. 1859, 1. 113) avec une note. 
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doit diminuée en cas de faillite du mari ne peut exerce aucune 
action à Tencratre de la faillite à raison des donations portées 
au contrat de mariage. La loi a considéré que lorsque les 
créanciers du mari étaient menacés de perdre leur argent 
dans la faillite, il eût été injuste de réduire encore leur 
dividende en faisant passer les libéralités Taites & la femme 
dans le contrat de mariage avant leurs créances. Bien plus, 
la femme n'ayant aucune action de ce chef, ne pourra pas se 
présenter à la masse pour obtenir un dividende. Mais, par 
une juste réciprocité, les créanciers du mari n*auront pas le 
droit d'invoquer contre elle les donations qu'elle aurait faites 
à son mari dans le même contrat (Art. 564 C. com.). 

6. — C'est en vain que la femme voudrait démontrer qu'elle 
a payé les dettes du mari, aucune action ne lui sera accordée 
dans la faillite, car la loi présume que le paiement a été fait 
des deniers du mari. Pour qu'il en fût autrement, il faudrait 
que la femme prouvât, à rencontre de cette présomption, que 
c'est de sa propre fortune qu'elle a tiré l'argent qui a servi à 
désintéresser les créanciers du mari (Art. 562 C. com.). 

c. — Selon le Code civil la femme peut établir son droit 
aux reprises non-seulement par tous les moyens ordinaires 
de preuves, mais même par témoins, et au besoin par la 
commune renommée (Art. 1415 et 1504). Mieux encore, 
sous le régime dotal, si le mariage a duré dix ans depuis 
Fépoque à laquelle la dot devait être payée au mari, elle peut 
la répéter contre son mari sans être tenue de justifier qu'il 
l'a reçue, à moins qu'il n'établisse qu'il avait fait des diligences 
inutiles dans le but d*en obtenir le paiement. Une dérogation 
a été apportée à ces dispositions en cas de faillite du mari 
lorsque la femme se trouve dans les conditions exigées pour 
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que son hypothèque soit amoindrie. Dans ce cas pour qu^elle 
puisse bénéficier de l'hypothèque, elle doit fournir la preuve 
de ses créances par acte ayant date certaine (Art. 563). Tou« 
tefois si elle ne réussit pas à prouver ses droits que confor- 
mément aux règles habituelles, ceux-ci ne soDt pas complète- 
ment compromis ; seulement alors, la femme ne pourra s*en 
prévaloir que pour obtenir un dividende, comme tout créan- 
cier chirographaire. 

Toutes les restrictions que nous venons d'étudier relative*- 
ment aux droits de la femme sont indépendantes de la qualité 
prise par le mari dans le contrat de mariage. Ainsi, quoique 
le mari se soit fait passer comme commerçant, les droits de 
la femme ne subiront aucune atteinte s*il n*a commencé à 
exercer cette profession qu'après Tannée à partir du mariage. 
Au contraire, les droits de la femme se trouveront sous le 
coup des articles 563 et 564 C. corn, si toutes les conditions 
y prévues ont été accomplies, quand même si le mari aurait 
déclaré qu'il exerçait une autre profession que celle de com- 
merçant. A cet égard, c'est à la réalité des faits que la loi se 
retère, et non aux déclarations contenues dans le contrat de 
mariage. 
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CHAPITRE VIII 

DE LÀ PURGE DES HYPOTHÈQUES APPLIQUÉS A L'HTPOTHÈQUE 
LÉGALE DE LA FEMME MARIÉE 

Les charges hypothécaires qui grèvent les immeubles étant 
un obstacle à leur circulation, le législateur s'est préoccupé 
défaire disparaître cette entrave dans la mesure du possible 
en organisant, au profit du tiers acquéreur, une procédure 
qui lui permet d*obtenir le dégrèvement de l'immeuble qu'il 
a acquis des hypothèques existantes du chef des précédents 
propriétaires. La loi du 1 1 brumaire an VII, ayant soumis 
toutes les hypothèques à l'inscription, contenait une procé- 
dure uniforme de la purge de toutes les hypothèques, mais 
le Gode ayant admis le principe que certaines hypothèques 
légales produisent leurs effets indépendamment de toute ins- 
cription a dû introduire deux séries de formalités : une pour 
les hypothèques soumises à la publicité, et l'autre pour les 
hypothèques occultes. Avant d'exposer les règles concernant 
la purge des hypothèques accordées aux femmes mariées, il 
est nécessaire de résumer les principes de la purge en géné- 
ral, et de signaler en quelques mots les formalités applicables 
à la purge des hypothèques inscrites. 

La purge consiste dans le droit qui est accordé au tiers 
détenteur d'obliger les créanciers privilégiés ou hypothécaire s 
à se contenter du prix qui leur est offert, à moins qu'ils ne 
préfèrent requérir la mise de l'immeuble aux enchères publi- 
ques, à la charge de porter ou de faire porter le prix à un 
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dixième en sus (art. 2184 et 2185 C. Civ.) (1). La purge 
constitue donc une sorte d'atteinte aux droits des créanciers ; 
cependant le législateur n'a pas hésité à l'admettre, à raison 
de ses avantages économiques tout en prenant les mesures 
nécessaires pour que les créanciers ne subissent pas de pré- 
judice appréciable. 

Le droit d'affranchir les immeubles des privilèges et hypo- 
thèques n'appartient qu'aux tiers détenteurs à titre onéreux 
ou gratuit (2). (Art. 2181 C. Giv.). Par conséquent, ne peu- 
vent pas purger les personnes suivantes : 

a). Le débiteur principal, car la purge n'a été introduite 
que pour faciliter la circulation des biens, et non pour per- 
mettre aux débiteurs de diminuer les droits qu'ils ont conférés 
à leurs créanciers. 

b) . L'héritier du débiteur, même s'il a payé sa part de la 
dette ; car il est obligé comme son auteur de ne pas diminuer 
les droits des créanciers. La même solution est admise pour 
rhéritier bénéficiaire. Cependant dans le cas ob il se serait 
porté adjudicataire d'un immeuble de la succession, la Cour 
de Cassation (3) le considère comme un tiers détenteur 
ayant le droit de purger (4). 

1 . Tous les droits réels immobiliers, susceptibles d'expropriation for« 
cée peuvent être purgés des privilèges et hypothèques (Art. 2181). Au 
contraire, la procédure de la purge ne peut pas se comprendre pour 
les droits réels immobiliers non susceptibles d'expropriation forcée. 

2. La question de savoir si le légataire à titre particulier a le droit 
de purger est controversée. Ceux qui le lui refusent s'appuient notam- 
ment sur ce que Tarticle 2181 ne s'occupe de la purge qu'à loccasion 
des acquisitions résultant de contrat. 

c^. Voir l'arrêt des Chambres réunies le 42 janvier 4876 Sir 76.4. 84, 
4. Dans le même sens Aubry et Rau T. III p. 506, et dans le sens 
contraire M. Golmet de Santerre op. eit, p. 400 et suiv. 

Antonesco 10 
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c). La caution qui se trouverait en possession de Tim- 
meuble affecté à la dette. Elle joint en effet au rôle de tiers 
détenteur, celui d^obligé personnel, qui l'engage à ne rien 
faire qui puisse diminuer les droits du créancier. 

d). Le tiers qui sans s*obliger personnellement a hypo- 
théqué son bien pour la dette d'autrui, parce que en consen- 
tant lui-même Thypothéque, il a contracté implicitement 
Tobligation de ne pas nuire au droit des créanciers ; ce qui 
implique qu'il n*a pas la faculté de purger. Cependant on a 
soutenu le contraire, en concluant par analogie du droit de 
délaissement qui lui est reconnu. Mais l'analogie n'est qu*ap- 
parente; le délaissement n'ayant d'influence que sur la 
procédure d*expropriation, n'altère en rien le droit du 
créancier, tandis que la purge lui porte une atteinte qui 
peut être quelquefois très sensible. 

e). Les légataires et donataires universels ou à titre univer- 
sels, parce qu'ils sont tenus des obligations de leur auteur. 

La procédure de la purge tend à libérer l'immeuble 
d'hypothèques en portant le droit des créanciers sur le prix ; 
par conséquent, elle devient inutile si ce but a été réalisé 
par d'autres voies, qui présentent pour les créanciers la 
même sûreté. C'est ce qui a lieu dans les cas suivants : 

a). Dans la procédure de la saisie immobilière, les créan- 
ciers hypothécaires sur les biens saisis sont mis en demeure 
d'en surveiller les opérations par des sommations qui leur 
sont faites, conformément à Tarticle 692 Code de procédure 
civile. Dès lors à quoi pourrait servir de commencer, après 
les enchères qui ont eu lieu, de nouvelles formalités qui 
n'aboutiraient qu'à des nouvelles enchères? Par suite de cette 
considération, l'article 717 Code de procédure civile, a décidé 
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qjaelejugemmt (Tadjudicntian dûment transcrit pargefoateâ 
les hypothèques et que les créanciers n*ont plus d'action que 
sur le prix. 

b). Dans le cas d'adjuJicalion à la suite d'une suren- 
chère, la procédure de la purge n'est plus admissible en vertu 
du principe : Surenchère sur surenclière ne vaut, qui a été 
consacré par le législateur dans plusieurs dispositions (I). 
Mais si les créanciers ne peuvent plus provoquer une nou- 
velle surenchère, xela ne veut pas dire que l'acquéreur fera 
un paiement libératoire s'il ne tenait pas compte de leurs 
droits. En effet, le droit de suite qui ne s'exerce plus sur 
l'immeuble se porte sur le prix; par conséquent, le tiers ac- 
quéreur, pour se mettre à Tabri des poursuites, devra ou 
consigner le montant ou le payer entre les mains des créan - 
ciers suivant le rang qui leur sera assigné par une procédure 
d'ordre qu'il aura provoqué. 

c). Lorsqu'une expropriation pour cause d'utilité publi- 
que a lieu, le jugement qui la prononce doit être transcrit 
(Art. 16 de la loi du 3 mai 1841). Dans la quinzaine de la 
transcription, les créanciers privilégiés ou hypothécaires sont 
tenus de se faire inscrire. Les créanciers qui se seront fait 
inscrire n'auront pas le droit de surenchérir ^ mais ils pour- 
ront exiger que l'indemnité soit fixée par le jury (Art. 17 de 
la même loi). Par conséquent, le jugement d'expropriation 
publique purge l'immeuble des privilèges et hypothèques, en 

1. Voir les articles snÎYants du G. Pr. civ. : 7i0 al. 2 sur la saisie 
immobilière, 838 al. 7 pour la surenchère à fin de purge 965 al. 2 
sur la vente des immeubles appartenant à des mineurs, 973 al. 6 sur 
les licitations, 988 al. 2 sur le bénéfice d'inventaire et l'article 573 al. 
dem. du G. com. sur l'aliénation des immeubles du failli. 
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reportant le droit des créanciers sur Tindemnité. Le même 
effet est accordé aux conventions amiables passées entre Tad- 
roinistration et les propriétaires (Art. 19 de la même loi). 

Voyons maintenant à grands traits la procédure de la purge 
relativement aux hypothèques rendues publiques. 

Tout d'abord, le tiers acquéreur qui veut purger son im- 
meuble des privilèges et hypothèques doit faire transcrire son 
acte d'acquisition (2181). Doit-il aussi faire transcrire les 
actes d'acquisition des précédents propriétaires? Le texte de 
l'article 2181 ne l'exige pas ; mais si Ton s'en réfère aux rè- 
gles qui régissent la transcription on voit que les créanciers 
hypothécaires du chef d'un propriétaire peuvent rendre publi- 
ques leurs droits tant que Taliénation ne pas leur a été révélée par 
la transcription (Art. 6 de la loi du 23 mars 1855). Supposons 
par exemple que le propriétaire A, aliène son immeuble à B, 
lequel n'ayant pas fait transcrire son titre, consent une alié- 
nation au profit de G. Celui-ci fait transcrire son acquisition, 
mais sans faire également transcrire celle de B. Dans celte 
espèce les hypothèques du chef de B ne pourront plus être 
inscrites; mais celles du chef de Â seront valablement ren- 
dues publiques, parce que le passage de l'immeuble du pa- 
trimoine de Â dans celui de B n'a pas été révélé par la trans- 
cription. Par conséquent, si G veut purger complètement 
rimmeuble d'hypothèques, il devra faire transcrire aussi le titre 
de son auteur. S'il ne Ta pas fait, la purge ne sera pas nulle, 
du moment qu'il s'est conformé à Tarticle 2181 ; mais elle ne 
sera pas opposable aux créanciers qui auraient pris des ins- 
criptions valables sur les précédents propriétaires. 

Une fois la transcription opérée, Tacquéreur, devra adres- 
ser aux créanciers, aux domiciles par eux élus dans Tins- 
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cription, une notification qui doit contenir : un extrait de son 
titre, un certificat de la transcription de l'acte, et un tableau 
sur trois colonnes, dont la première contiendra la date des 
hypothèques et celles des inscriptions, la seconde le nom des 
créanciers, et la troisième le montant des créances inscrites 
(Art. 2183, C. civ.). Par la même notification, l'acquéreur 
fera la déclaration qu'il est prêt à acquitter les créances hy- 
pothécaires mais seulement jusqu'à concurrence du prix, s'il 
est acquéreur à titre onéreux, ou jusqu'à concurrence de 
révalualion qu'il a faite de la valeur de Timmeuble, s'il est 
donataire (Art. 2184 et 2185, C. civ.). Cette notification peut 
être faite à toute époque si l'acquéreur n'est pas poursuivi ; 
mais si la sommation de payer ou de délaisser lui a été faite 
par un créancier, il devra la faire dans le mois au plus tard 
à partir de la sommation (Art. 2183, C. civ.). 

Une fois la notification faite les créanciers hypothécaires 
ont un délai de 40 jours pour examiner s'ils doivent accepter 
le prix ou l'évaluation qui leur a été offerte. Ce délai court 
pour chaque créancier à partir du jour de la notification ; il 
peut être augmenté à raison de la distance entre le domicile 
élu et le domicile réel. Pendant ce délai, chaque créancier 
a le droit de signifier à l'acquéreur la réquisition pour la 
mise de l'immeuble aux enchères publiques, en s'obligeant à 
porter ou à faire porter le prix à un dixième en sus de celui 
qui aura été stipulé dans le contrat ou à un dixième en sus 
de l'évaluation faite par le nouvel acquéreur et en offrant 
de donner caution (Art. 2185, C. civ.). Dans le cas ou une 
pareille réquisition aurait été faite, l'immeuble sera mis aux 
enchères et le droit des créanciers se portera sur le prix qui 
en résultera; par suite l'immeuble passera dans le patrimoine 
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de Tadjudicalaire libre des hypothèques. Si, au contraire au- 
cun créancier ne s*est porté surenchérisseur dans le délai 
prescrit, la valeur de l'immeuble est défiaitivement fixée au 
prix stipulé dans le contrat ou à la somme offerte par l'ac- 
quéreur. Celui-ci n'aura qu'à payer dans cette mesure les 
créanciers suivant l'ordre des inscriptions, ou à consigner 
les deniers, et l'immeuble sera dégrevé de toutes les hypo- 
thèques (Art. 2186, G. civ.). Ces notions sommaires expo- 
sées, examinons quelle est la procédure de la purge par 
rapport à l'hypothèque de la femme mariée (I). 

Tout d'abord, il importe de remarquer que si elle a 
été inscrite, avant l'aliénation toutes les règles sur la purge 
des hypothèques rendues publiques lui sont applicables. Les 
explications qui vont suivre ne concernent donc que les hypo- 
thèques occultes qui n'ont pas été inscrites avant l'aliéna- 
tion. 

On a vu que certaines aliénations ont pour effet de pur- 
ger les hypothèques inscrites, sans qu'il soit besoin d'employer 
la procédure spéciale de la purge. Le même effet doit-il se 
produire, même en ce qui concerne les hypothèques occultes, 
et spécialement. en ce qui concerne Thypothèque de la femme 
mariée? La réponse n'est pas la même dans tous les cas. 
Le jugement d'adjudication sur saisie immobilière et le juge- 
ment d'expropriation pour cause d'utilité publique ont pour 
résultat de purger l'im neuble tout aussi bien des hypothèques 
occultes que des hypothèques inscrites. Cette solution résulte 
de l'article 714 C. Pr. Civ. pour les cas d'expropriation 



i. Les mêmes principes régissent la parge des hypothèques légales 
d^s mineurs et interdits. 
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forcée, et de Tarticle 17 de la loi du 3 mai 1841 pour le cas 
d'expropriation pour cause d utilité publique. Lorsqu'il 
s'agit de l'adjudication à la suite de surenchère sur aliéna- 
tion volontaire, une différence apparaît entre les hypothè- 
ques inscrites et les hypothèques occultes. Pour les premières 
la procédure de la purge ne se comprend plus, parce qu'elle 
aboutirait forcément à des nouvelles enchères, quoique les 
créanciers inscrits aient été associés à toutes les opérations 
qui ont précédé Tadjudication. Au contraire les créanciers 
à hypothèques occultes n'ayant pas été mis à même de sur- 
veiller la procédure, il serait injuste que l'adjudication pur- 
geât leurs hypothèques. C'est pour cette raison que l'article 
838 C. Pr. Civ. admet pour l'adjudicataire la faculté de recou- 
rir à la procédure spéciale de la purge des hypothèques occul- 
tes s'il veut se mettre a l'abri des poursuites. Seulement, 
tant que cette purge n'aura pas eu lieu, le droit de la 
femme se bornera à poursuivre l'adjudicataire jusqu'à con- 
curence du prix d'adjudication. Elle ne pourra pas provoquer 
de nouvelles enchères par application de la règle : Surenchère 
sur surenchère ne vaut. 

Dans les autres cas de surenchère, la loi prohibe une nou- 
velle surenchère ; mais elle ne prévoit pas la possibilité d'une 
procédure spéciale en ce qui concerne la purge des hypo- 
thèques occultes. Est-ce à dire que ces hypothèques seront 
purgées par le seul effet de l'adjudication, quoique les créan- 
ciers n'aient pas été associés aux opérations de procédure? 
Les intérêts des incapables seraient par trop méconnus dans 
un pareil système, pour que nous puissions croire qu'il ait 
été celui du législateur. 11 est donc préférable d'admettre 
que le principe posé par l'article 838 G. Pr. Giv., doit être 
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appliqué pour identité de motifs à toutes les hypothèses de 
surenchère (1). 

Voyons maintenant quelle est la procédure à suivre par 
l'acquéreur d*un immeuble ayant appartenu à un homme 
marié pour purger, l'hypothèque de la femme. Elle est 
exposée en détail dans le C. civ. au chapitre IX du titre des 
Privilèges et Hypothèques. 

L'acquéreur doit d'abord déposer une copie du contrat 
translatif de propriété au greffe du tribunal civil du lieu de 
la situation des biens. Le ministère d'un avoué n'est pas 
obligatoire pour cette opéra'.ion ; la partie peut Taccomplir 
elle-même, ou par un mandataire. La copie doit être certi- 
fiée conforme à Toriginal (collationée) ; mais la loi ne dit 
pas par qui sera faite cette attestation. Si l'acte translatif de 
propriété est notarié, il est évident que l'expédition conforme 
à la minute sera délivrée par le notaire ; pareillement, si la 
propriété a été transférée par l'effet d'un jugement, la copie 
sera certifiée par le greffier. Mais que faut-il décider si l'acte 
est sous-seing privé? Suivant quelques auteurs, les parties 
ont le choix de certifier elles-mêmes la copie conforme, ou 
de la faire collationer par un notaire ou par un avoué (2). 
D'autres exigent qu'elle soit toujours certifiée collationnée par 
un officier public (3). La première opinion paraît préférable, 
parce qu'elle n'ajoute rien au texte de la loi. 

L'acte par lequel le greffier aura constaté le dépôt doit 
être notifié à la femme et au procureur de la République. 
Cette formalité est exigée pour que les personnes qui ont le 

1. En ce sens M. Golmet de Santerre, op, cit., p. 460 et suiv. 

2. Aubry et Rau, T. III, p. 541. 

3. Colwet de Santerre^ op, cit. p. 463, 
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droit de demander rinscription de l'hypothèque de la femme 
soient mises en demeure de le faire. Si la femme n^est pas 
connue, suivant un avis du Conseil d'État du 9 mai-l®' juin 
1807 (1), il sera nécessaire et il suffira pour remplacer la no- 
tification qui doit lui être faite que dans la signification à 
faire au Procureur, Tacquéreur déclare que la femme n'étant 
pas connue il fera publier la susdite notification dans les for- 
mes prescrites par l'article 683, C. Pr. Giv. et qu'il efl'ectue 
cette publication ou qu'il se fasse délivrer par le Procureur 
de la République un certificat constatant qu'il n'existe pas de 
journal dans le département. 

Un extrait de Tacte d'acquisition doit rester affiché pen« 
dant deux mois dans l'auditoire du tribunal. 

Une fois ces formalités accomplies, Thypothëque de la 
femme doit, pour conserver son plein et entier efiet, être 
inscrite dans le délai de deux mois à partir du jour où Tex- 
trait de l'acte d'acquisition aura été affiché dans Tauditoire 
du tribunal. Si la notification du dépôt de Tacte d'acquisition 
a été faite au moyen d une publication dans le journal, con- 
formément à l'avis du Conseil d'Etal du 9 mai-l®"^ juin 1807, 
le délai de deux mois ne commencera à courir qu'à partir du 
jour de la publication. 

Ces dispositions expliquées, deux hypothèses peuvent se 
présenter : ou bien une inscription du chef de la femme a 
été prise dans les délais prescrits, ou aucune inscription n'a 
été prise jusqu'à l'expiration de ces mêmes délais. 

à). — L'hypothèque de la femme a été inscrite dans le délai. 
Dans ce cas, les créances qu'elle garantit seront colloquées 

i. Dans les Godes Tripier en note sous l'article 2194, G. ciy. 
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sur le prix au rang attribué par la loi, ainsi que Tindique 
Tarticle 2195 Gode civil. Mais Tinscription n'aura-t-elle pas 
aussi pour résultat de faire donner à la femme le droit de 
surenchérir ? On Ta soutenu en s'appuyant surtout sur le 
silence gardé à cet égard par l'article 2195. On a ajouté à 
Tappui de cette solution que le législateur, après avoir mani- 
festé son intention que les hypothèques des femmes soient ins- 
crites, a voulu attacher une sanction au défaut d'accomplisse- 
ment de cette formalité avant Taliénation en refusant à la femme 
le droit de surenchérir. Mais s'il en était ainsi, la sûreté légale 
accordée aux incapables serait insu rfisante, puisqu'ils seraient 
alors obligés de se contenter du prix, quelque minime qu'il 
soit. En outre, en cas de donation, l'hypothèque de la femme 
ne vaudrait plus rien, car comme nous l'avons vu, le donataire 
n'est pas obligé de faire Foifre d'aucune valeur. Ces conséquen- 
ces suffisent pour nous mettre en garde contre une pareille doc- 
trine. D'ailleurs, le texte de la loi ne nous oblige pas à l'admettre 
car le silence de l'article 2195 n est pas du tout suffisant 
pour nous faire croire que le législateur ait refusé aux hypo- 
thèques qu'il considère avec le plus de faveur un droit qu'il 
accorde en principe à tous les créanciers hypothécaires. En 
outre, la considération que le refus du droit de surenchère 
s'expliquerait comme une sanction du défaut d'inscription 
avant Taliénation n'est pas sérieuse ; car il n'est pas dans le 
système de la loi de punir les incapables de la négligence de 
ceux qui sont chargés de veiller à leurs intérêts, surtout 
dans une matière oii l'on a voulu les protéger. Il paraît donc 
incontestable que la femme a le droit de surenchérir si son 
hypothèque a été inscrite dans les deux mois. Mais alors, 
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il reste à déterminer le délai dans lequel elle devra exercer 
ce droit. Le texte de Tarticle 2195 est muet aussi sur ce 
point. On pourrait en conclure, non sans raison, que le 
législateur a voulu qu'une fois l'inscription prise, la procé- 
dure de la purge des hypothèques soit commencée. Mais la 
pratique a reculé devant l'accumulation des formalités et on 
a été ainsi amené à admettre que la procédure de la purge 
des hypothèques occultes devait se suffire à elle-même, et 
que le délai de deux mois était accordé à la fois pour la 
prise de l'inscription et pour la surenchère (1). 

Plaçons-nous maintenant au moment de la coUocation des 
créanciers sur le prix, et examinons quel rera le sort de 
l'hypothèque de la femme en conflit avec les autres droits 
hypothécaires. 

L'article 2195 n'est pas assez clair sur ce point; néanmoins 
les principes étant certains^ leur application ne peut pas faire 
de doute. D'abord il faut remarquer que pour déterminer la 
place de la femme dans l'ordre, il ne faut pas considérer la date 
de son inscription. Nous savons, en effet, que le rang de ses 
créances est fixé par la loi, et c'est à celte détermination que 
nous devons nous référer. 

Cela posé, il peut arriver que des créanciers préférables à 
la femme absorbent tout le prix ou ne lui en laissent qu'une 
partie, qui serait insuffisante pour la couvrir de tous ses 
droits. Dans ce cas, si Tacquéreur a payé le prix à qui de droit, 
l'inscription de la femme ne sera pas moins rayée, quoiqu'en 
dise Tarticle 2195, dont les termes : ou en totalité ou jusqu'à 



1. Voir en ce sens la Cour de Paris 29 novembre 1857 (Sir. 1858, 2, 
93) et la Cour de Bordeaux 1er janvier 1863 (Sir. 1864, 2, 142). 
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due cùficurrenee paraissent avoir été introduits par une mé- 
prise de la part du législateur. 

Lorsque la femme a un rang préférable aux autres créan- 
ciers, elle devra être payée avant eux conformément aux 
régies habituelles du régime hypothécaire. Mais une compli- 
cation peut se présenter à raison de la nature de ses droits. 
Ses créances ordinairement ne sont pas déterminées ou exigi- 
bles lors de sacollocationdans Tordre ouvert sur son mari, dés 
lors on ne saura pas, peut-être pendant longtemps, la somme 
exacte qui devrait lui être attribuée. Dans cette situation, que 
doit-on faire du prix? Le garder tout entier pour les créances 
de la femme jusqu'à ce qu'elles soient liquidées, ce serait trop 
préjudiciable pour les créanciers postérieurs. L'attribuer à 
ceux-ci à Texclusion de la femme, n'est pas possible. Voici 
comment on est arrivé dans la pratique à concilier tous les 
intérêts : on a reconnu aux créanciers postérieurs le droit de 
toucher les sommes afférentes aux coUocations provisoires de 
la femme, à la condition de lui fournir une garantie hypo- 
thécaire suffisante pour le cas ou ses droits deviendraient 
définitifs (1). 

Quant au tiers acquéreur, il n'a pas à se préoccuper du con 
Ait entre la femme et les autres créanciers. — Pour se mettre 
à Tabri de toute éventualité, il n'aura qu'à consigner le prix, 
après quoi, il obtiendra la radiation de tontes les inscriptions. 

6. —Lorsque l'hypothèque de la femme n'a pas été inscrite 
dans le délai, l'immeuble aliéné est affranchi de toute chirge 
de ce chef. C'est la disposition formelle de Tarticle 2195. 

1. Voir en ce sens Paul Pont op. cit. n» 1426, Cas. ch. civ. 16 
juiUet 1832 Sir. (1832, 1. 833). Cour d'Orléans 1er décembre 1836 (Sir. 
1837, 2. 89). 
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Par conséquent, le droit de suite est perdu pour elle. 
En est-il de même quant au droit de préférence? Sur cette 
question, l'article. 2195 ne s'explique pas. De là une difficulté, 
qui a partagé pendant longtemps la doctrine et la jurispru- . 
dence. Plusieurs Cours d'appel décidaient que le défaut d'ins- 
cription dans le délai de deux mois n'avait pas pour effet 
d'enlever aux hypothèques des femmes le droit de préférence 
sur le prix. Cette décision s'appuyait sur ce que les formali- 
tés de la purge avaient été introduites dans l!intérét du tiers 
acquéreur et qu'en absence d'un texte formel il n'était pas logi- 
gique de faire profiler les créanciers de leur inacomplisse- 
ment. La Cour de cassation au contraire, en argumentant de 
l'article 2180, S"" qui considère la purge comme un mode d'ex- 
tinction des hypothèques, décidait que le défaut d'inscription 
dans le délai avait pour conséquence de faire perdre à la 
femme son droit d'hypothèque à tous les égards. Elle lui refu- 
sait donc non-seulement le droit de suite, mais même le droit 
de préférence. La loi du 21 mai 1858 a fait cesser cette con- 
troverse. Le nouvel article 772 dernier al. du Code de Procé- 
dure civile a tranché la question dans ces termes : Les créan- 
ciers à hypothèque légale qui n'ont pas fait inscrire leurs 
hypothèques dans le délai fiooépar V article 2195 rfw Code Na- 
poléon ne peuvent exercer de droit de préférence sur le prix 
qu'autant qu'un ordre est ouvert dans les trois mois qui suivent 
l'expiration de ce délai et sous les conditions déterminées par 
la dernière disposition de V article 111. 

Ce texte reconnaît, comme on le voit, la persistance du 
droit de préférence de la femme, malgré le défaut d'inscrip- 
tion. Mais il le soumet à deux restrictions. La première est 
de droit commun en matière d'ordre. Elle consiste en ce que 
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la femme, comme tout antre créancier, est obligée, en cas 
d'ordre réglé judiciairement, de faire la demande de coUoca* 
tion et de produire ses titres dans le délai de 40 jours, à 
partir de la sommation adressée à cet effet aux créanciers ; 
et, si Tordre est amiable, de faire valoir ses droits avant la 
clôture (art, 717 et 75i C. Pr. Civ.). La dernière restriction 
est spéciale aux hypothèques occultes. Leur droit de préfé- 
rence ne leur est maintenu qu'autant que Tordre a été 
ouvert dans les trois mois qui suivent Texpiration du délai 
accordé pour Tinscription. Cette exigence de la loi n*est pas 
fondée sur un motif bien plausible, car du moment qu'on a 
cru devoir laisser subsister le droit de préférence à Taliéna- 
tion, quel intérêt pratique y avait-il & ce que ce droit fût 
subordonné à la condition de Touverture de Tordre dans le 
délai de trois mois? Quoiqu'il en soit, la loi étant formelle, 
la femme doit s*y conformer sous peine d*étre déchue de son 
droit sur le prix. En conséquence, elle doit provoquer elle- 
même Touverture de Tordre et ne pas attendre que cette 
démarche soit faite par les autres créanciers qui ont tout Tin- 
térêt à ce qu'elle perde son droit. 
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DROIT ROUMAIN 



CHAPITRE I 



NOTIONS HISTORIQUES 



Les pays qui composent aujourd'hui le royaume de Rou- 
manie étaient régis, avant la mise en vigueur du Code civil 
actuel (!«' décembre 1865), par deux législations différentes : 
le Code Calimah pour la principauté de la Moldavie et le 
CodeCaragea pour la principauté de la Yalachie (1). Les 
principes sur le régime hypothécaire étaient presque les 
mêmes dans les deux législations. Le rang entre les différents 
créanciers hypothécaires se déterminait, comme en droit 
romain, suivant la règle : prior tempore potior \jure (art. 
1999 C. Calimah et art. 4 du Chap. XI C. Caragea) (2) avec 
une seule exception, contenue dans le Code Caragea, pour 

1. Cette principauté était connue sous ce nom surtout à l'étranger, 
mais dans le pays la dénomination traditionelle est Roumânia où 
Mountenia. 

2. Dans le Gode Calimah, il y a un numérotage unique ; tandis que 
dans le Code Caragea, le numérotage des articles est fait par Chapitre. 
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Thypothèse où Tan des créanciers avait obtenu le dépôt entre 
ses mains des titres concernant Timmeuble hypothéqué. Ce 
créancier jouissait de la priorité à Tégard de tous les autres, 
lors même que son hypothèque était postérieure en date (1). Le 
principe de la publicité ne s'était pas fait jour dans ces deux Co- 
des; la clandestinité était la règle pour toutes les hypothèques. 
Ce n'est que plus tard qu'il fut consacré dans les Règle- 
ments Organiques introduits dans les deux pays en I83â. 
L'annexe T du Règlement de la Moldavie (2) ; décide qu'aucun 
acte d^hypothèque ne sera valable s'il n'a été transcrit avec 
les formalités requises dans le registre spécial, tenu par le tri- 
bunal. Des dispositions analogues se trouvaient dans les arti- 
cles 332-341 du Règlement de la Yalachie (3). Il est à remar- 
quer que le rôle du Tribunal ne se bornait pas à constater le 
consentement des parties et à transcrire l'acte d'hypothèque 
sur le registre. Il devait en outre ouvrir une enquête à TeSet 
de constater si Timmeuble appartenait vraiment à celui qui se 

1. Le Gode GaHmah s'occapait, lai aussi, de la remise des titres entre 
les mains da créancier hypothécaire, mais dans un tout autre sens. Il 
exigeait cette remise pour en faire une condition de la validité de 
l'hypothèque (art. 589 et 590). Par suite de cette disposition, un pro« 
priétaire n'aurait pas pu affecter son immeuble à plusieurs hypothèques 
sans avoir obtenu préalablement le consentement du premier créancier 
à ce que les titres qu'il détenait fussent considérés comme étant éga- 
lement déposés pour le compte des créanciers postérieurs. Il en résul- 
tait que le débiteur qui avait consenti une première hypothèque ne 
pouvait obtenir un nouveau crédit sur le môme bien que du consente- 
ment du créancier hypothécaire antérieur. 

2. Dans le Gode judiciaire âe l'avocat Pastiea. 1862 p. 60 et s. 

3. Dans la publication de G. N. Brailoiu intitulée : La législation 
Caragea complétée avec les lois qui l'ont modifiée 2*^ édit, p. 304 et 
suiv. 
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présentait {comme propriéiaire, et ce n'est qu'en cas de ré* 
sultataflirmatif que l'acte d'hypothèque était investi des for- 
malités nécessaires à sa validité. Les tribunaux étaient rendus 
responsables du préjudice subi par le créancier à raison de 
l'insuifisance de leurs recherches. C'était vraiment une 
lourde tâche imposée aux magistrats. Quant à la question 
spéciale des sûretés des créances de la femme mariée, la 
législation des deux principautés différait considérabler 
ment. 

Le Code Calimah reconnaissait à la femme une hypothèque 
légale sur tous les biens du mari, tant pour la reprise de sa 
dotque pour ses biens paraphermaux (Art. 1640 et 1667) (1). 
En ce qui concerne la reprise de la dot, Thypothèque de la 
femme jouissait certainement comme dans le dernier 
état du droit romain, du privilège de passer avant tous les 
créanciers hypothécaires du mari, antérieurs au mariage. 
Voici en effet comment s'exprime à cet égard l'article 
4646 : a En cas de concours des créanciers sur la fortune du 
mari, la dot est préférable non seulement aux créanciers an- 
térieurs, mais même aux créanciers postérieurs et quoiqu'ils 
soient hypothécaires. » Le privilège de l'hypothèque de la 
femme semble bien ressortir clairement de ce texte ; cepen- 
dant la façon dont le législateur a exprimé sa pensée est 
assez bizarre. Il parait admettre que la préférence de la 

i. Je donnerai la traduction des principaux textes du droit roumain 
qui se réfèrent à cette étude. Voici celle des articles 1640 et 1667 : 

Article 1640. — La femme a pour sa dot une hypothèque tacite sur 
tous les biens du mari. 

Article 1667 : — La femme a une hypothèque tacite même pour ses 
biens paraphernaux. 

Antonesco 11 
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femme aax créanciers anlériears au mariage, quoiqu'ils soient 
hypothécaires, allait de soi, on tout an moins qoe c'était chose 
moins grave que la préférence & rencontre des créanciers 
postérieurs. C'est ce qui bouleverserait toutes nos idées, et 
même celles du Code Calimah sur le régime hypothécaire. 
Si cette incorrection de langage n*est pas due à une erreur 
de rédaction, ce qui est douteux, elle n'est peut-être que 
l'expression de cette idée vulgaire que la femme ayant profité 
de l'argent de ceux qui ont prêté à son mari pendant le ma- 
riage s'enrichirait à leurs dépens, en prenant sa dot par pré- 
férence. L'article i646 se trouve dans le chapitre XXXII 
intitulé : De la Loi; mais dans le chapitre suivant sur la 
parapherne, en dehors Au Tarticle 1667 qui accorde de ce 
chef à la femme l'hypothèque légale, il n'y a plus aucun texte 
sur les sûretés de la femme, et surtout il n'y a pas de dis- 
position semblable à celle de l'article 1646. D'où il me 
semble assez naturel de conclure que l'hypothèque de la 
femme n'est pas privilégiée en ce qui concerne la garantie des 
biens paraphernaux. 

L'hypothèque de la femme sous le Code Calimah produisait 
ses effets, indépendamment dç toute publicité. C'était, nous 
l'avons TU^ le système de droit commun. Mais que fut-il dé- 
cidé à cet égard lors de la rédaction du Règlement Organi- 
que, qui a institué un mode de publicité des charges hypo- 
thécaires ? Je trouve dans l'annexe T que les conventions 
matrimoniales par lesquelles on constituait à la femme une 
dot supérieure à 1000 Ui devaient être, à peine de nullité, 
transcrites sur les registres des tribunaux. C'était comme on 
le voit, la publicité de Tacle qui constatait l'apport de la 
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femme, et non une publicité directe des charges hypothé^- 
caires ; mais les tiers n'en avaient pas moins le moyen de se 
renseigner sur le crédit qu'ils pouvaient encore accorder au 
mari. Cependant il me semble que l'hypothèque légale de la 
femme disparut en Moldavie juste au moment où le contrat 
de mariage devenait public. Voici, en effet, comment s'exprime 
l'annexe T du Règlement Organique après avoir indiqué les 
formalités de la transcription de Pacte dotal : c mais il dé- 
pendra de la volonté du consliluant de la dot d'exiger ou non 
des sûretés pour sa restitution » (I). N'est-ce pas abroger 
l'hypothèque légale de la femme mariée que de la laisser 
dans le domaine de la volonté des parties ? 

Dans la Valachie, la femme n'avait pas sous Tempire du 
Code Caragea une véritable hypothèque légale. L'article 
24 (2), du chapitre VIII, intitulé : Du Prêt et de la Dette, 
lui accorde pour la reprise de sa dot, un droit de préfé- 
rence à rencontre de tous les cranciers chirographaires du 
mari, antérieurs ou postérieurs au mariage. Les articles 22 
et 23 (3) lui reconnaissent le droit de passer avant les 
créanciers hypothécaires postérieurs au mariage, mais lui 
refusent ce droit par rapport aux créanciers hypothécaires 
antérieurs. D'après le Code Caragea, le privilège de la 
femme produisait son effet indépendamment de toute me- 
sure de publicité; mais le Règlement Organique (Art. 

i. Pastiea op ciL, p. 61. 

2. Art. 24 : La dot est préférable à toute autre dette chirographaire. 

3. Art. 22 : Les créanciers hypothécaires antérieurs au mariage pas- 
sent avant la dot. 

Art. 23. La dot est préférable aux créanciers hypothécaires posté- 
rieurs au mariage. ^ 
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332-340) avait institué la poblicité des convenlions matri- 
moniales sous peine de nullité. Ces actes devaient être 
transcrits sur un registre spécial tenu par les tribu- 
naux (1). 

1. Pour les habitants de Bucarest, le registre était tenu an Ministère 
de la justice (Art. 332 du Régi. Organique). 
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CHAPITRE U 



DES CRÉANCES GARANTIES PAR L'HTPOTHËQUE DE LA FEMME 



Le Code civil actuel est en vigueur depuis le !•' décembre 
1865 dans tous les pays composant l'État Roumain. Il est en 
grande partie la reproduction du Code civil français. Dans 
les matières sur lesquelles il en diffère, le législateur rou- 
main s'est inspiré dans ses innovations soit du projet du 
Code italien, soit du Code belge, soit de la législation anté- 
rieure du pays. En ce qui concerne le régime hypothécaire, 
le Gode roumain, a admis en général les principes du droit 
français. Toutefois il s'en est écarté sur la matière spéciale 
des hypothèques légales ; et s*inspirant plutôt à cet égard de 
la loi belge du 16 décembre 1851, il n'a pas voulu apporter 
d'exception au prmcipe de la publicité en faveur des hypo- 
thèques légales. 

Avant d'aborder Tétude spéciale de Thypothèque de la 
femme mariée, je dois mentionner qu'en Roumanie la mission 
de conférer Tauthenticité aux actes et de faire les inscrip- 
tions hypothécaires est comprise dans les attributions des 
tribunaux de première instance (Art. 18 de la loi d'organisa- 
tion judiciaire). Pour donner l'authenticité aux actes il faut 
le même nombre de juges que pour rendre un jugement ; 
mais l'inscription des hypothèques se fait au greffe sur Tordre 
du Président (Art. 1781 G. civ. R.). Ainsi pour les hypothèques 
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conventionnelles, il faul d*abord que les parties se présentent 
devant le tribunal avec l'acte d'hypothèque qu'elles ont elles- 
mêmes rédigé, pour en obtenir Tauthenticilé. Ensuite Tacte 
authentique est remis aux mains du Président avec une re- 
quête d'inscription. Celui-ci, après s'être assuré que Tacte 
est revêtu des formalités légales, en ordonne Tinscription au 
greffe. L'inscription prise, le greflier en dresse un certiflcat 
sur l'acte d'hypothèque qu'il remet entre les mains des par- 
ties. Ce système qui a été puisé dans les traditions natio- 
nales, impose, il est vrai une lourde charge aux tribunaux, 
mais, en revanche, il présente un précieux avantage : celui 
d'offrir au public une grande sécurité dans les transactions. 
En Roumanie, en effet, le faux dans les actes légalisés par les 
tribunaux est inconnu. La confiance dans les actes revêtus 
de la signature des juges et du sceau du tribunal, est telle- 
ment grande que les parties tiennent à ce que tous les actes 
d'une certaine importance passent par cette formalité. 

Voyons maintenant quelles sont les dispositions du Code 
sur l'hypolhèqne légale de la femme mariée. Le principe en 
est posé dans l'article 1753. l^^C. Giv. R., qui est la repro- 
duction de l'article 2121 al. 1. C. C. F. Celte disposition, par 
la généralité de ses termes, parait au premier abord, accor- 
der à la femme une hypothèque pour toutes ses créances 
contre son mari, pourvu qu'il en soit tenu en qualité de 
mari, et non autrement. Celte manière de voir, comme nous 
l'avons remarqué, est complèlemenl admise en droit français. 
Mais en Roumanie la question est déballue. La Cour d'appel 
de Bucarest Section I en majorité a jugé le 14 février1884, (1) 

1. Voir cet arrêt dans le journal judiciaire Dreptul {le Droit) N» 33 
du 29 mars 1884 p. 260 et suiv. 
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contrairement à Topinion de son président, qae Thypothâque 
légale n'est accordée à la femme qae pour ses créances dota- 
les. Voici comment on argumente pour arriver à cette solu- 
tion : 

Le législateur, dans l'article 1753 G. Civ. R., a eu seule- 
ment pour but de désigner les personnes auxquelles il accorde 
le bénéfice de l'hypothèque légale et les biens sur lesquels 
portera cette hypothèque ; mais il ne s'est pas proposé d'in- 
diquer les créances auxquelles il a voulu attacher cette garan- 
tie. Celte manière de voir est, dit-on, confirmée par les arti- 
cles 1754-1757 (1) G. Giv. R., qui indiquent non-seulement 
les formalités que la femme doit suivre pour faire inscrire 
son hypothèque, mais aussi les créances pour lesquelles 
rinscription peut-être prise. Décider autrement, ce serait, 
selon la Gour d'appel, ne pas tenir compte de ces dernières 
dispositions. 

A ces motifs, on répond que l'article 1753-1'' en disant que 
l'hypothèque légale garantit les droits et créances des femmes 

1. Article 1754, — La femme aura une hypothèque spéciale sur les 
biens qui s )nt affectés par le contrat de mariage pour sûreté de sa dot 
aliénable. 

Cette hypothèque sera inscrite par le mari avant la célébration du 
mariage et aura effet de la date de l'inscripUon. 

L'inscription pourra aussi être requise par la femme. 

Article 1755. — On devra spécialiser par le contrat de mariage les 
immeubles hypothéqués, l'objet de la garantie et la somme à concur- 
rence de laquelle l'inscription pourra être prise. 

Article 1756. — Â défaut de stipulations expresses d'hypothèque, 
ou en cas d'insuffisance des garanties déterminées par le contrat, la 
femme pourra, pendant le mariage, en vertu de l'autorisation du pré- 
sident du tribunal de son domicile et à concurrence de la dot aliéna- 
ble requérir l'inscription hypothécaire sur un ou plusieurs immeubles 
déterminés de son mari. 
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mariées sur les biens de leurs maris, a exprimé très claire- 
ment la volonté da législateur d'accorder à la femme la sûreté 
hypothécaire pour toutes espèces de créances qu'elle aurait 
contre son mari, en cette q^ialité. Quant aux dispositions 
des articles 1754 et suivants, elles ne contredisent en rien 
le principe posé par l'article 1753. Les articles 17o4 et sui- 
vants, en effet, n'ont d'autre but que d'indiquer les formali- 
tés suivant lesquelles l'inscription peut être prise du chef de 
la fimme ; et c'est ainsi qu'ils ont été amenés à parler acci- 
denlellement et & titre d'exemple de la créance pour la dot 
aliénable. 

Cette dernière doctrine, qui paraît très douteuse en pré- 
sence des termes des articles 175i et suivants, dans lesquels 
le législateur ne parle que de la garantie de la dot aliénable, 
devient d'une faiblesse extrême quand on compare les textes 
du Co<]e civil roumain avec ceux du Code civil belge. De cette 
comparaison il résulte que les rédacteurs du code roumain, 
tout en suivant pas à pas la loi hypothécaire belge dans les 
articles 64, 63 et 66 (correspondants aux articles 1754, 1755 
et 1756 C. C. R.) l'ont modifiée toutes les fois qu'elle s'occu- 
pait d'autres créances que de la dot aliénable. Ainsi l'article 
1754 al. 1 ne contient pas l'expression de ses convenliom 
matrimoniales^ qui se trouve au contraire dans l'article 64 
de la loi belge. De même, la loi roumaine a supprimé com- 
plètement l'ai. 2 de l'article 64 qui s'occupe de la garantie 
des reprises de toute nature. Une observation analogue peut 
être faite si Ton compare les articles 1757 et 1761 Gode civil 
roumain avec les articles 67 et 72 de la loi hypothécaire 
belge. Que conclure de tout cela, si ce n'est que le législa- 
teur roumain, contrairement aux principes du droit français 
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et du droit belge n'a voulu accorder à la femme Thypothéque 
légale pour tous ses droits de reprise contre son mari? Du 
resfe les termes de Tarticle 4753 peuvent très bien s*enten- 
dre dans le sens d'une déclaration de principe, dont retendue 
serait à déterminer. Et je suis d*autant plus disposé à Ten- 
tendre dans ce sens que s'il fallait le prendre à la lettre, on 
devrait décider que l'hypothèque de la femme est générale," ce 
qui est évidemment inexact. 

Hais en admettant qu'une restriction ait été consacrée par 
la loi en ce qui concerne les droits de la femme garantis par 
l'hypothèque, il importe de se rendre compte d'une manière 
précise de la portée de cette restriction. D'abord il est certain 
que rbypolbèque s'applique à la dot aliénable. Gela est dit 
formellement par la loi dans les articles 1754 et 1756. Et 
par dot aliénable il faut comprendre seulement les valeurs 
dotales qui ont été apportées par la femme avant le mariage. 
L'article 1754 oblige, en effet, le mari à prendre inscription 
de ce chef sur ses immeubles, et Tarticle 1755 dit que le 
contrat de mariage devra spécialiser la somme jusqu'à con- 
currence de laquelle l'inscription pourra être prise. Or, cette 
spécialisation ne pouvant avoir lieu que pour un apport cer- 
tain, la dot aliénable dont parle l'article 1 754 n'est évidem- 
ment que la dot apportée avant le mariage. Est-ce à 'dire 
que si la femme s'est constitué en dot ses biens à venir, la 
portion aliénable de cette dot sera exclue du bénéfice de l'hy- 
pothèque légale? Non ; mais, dans ce cas, la garantie de la 
femme est prévue par l'article 1757 (1), dont les dispositions 

1. Article 1757 : La femme pourra encore, nonobstant convention con- 
traire, mais en vertu de Tautorisation du président du tribunal de son 
domicile i equérir pendant le mariage des inscriptions sur les immeubles 
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oonUennent une seconde série de créances garanties par Thypo- 
tbéqne légale. 

La loi accorde dans cet article le bénéfice de Thy pothéque 
i toutes les prétentions que la femme peut avoir contre le mari 
en vertu de son acte dotal. Pour déterminer les créances 
comprises dans cette catégorie, il importe de remarquer que 
la loi s'occupe des prétentions fondées sur l'acte dotal, et non 
de celles résultant du contrat de mariage. Cela signifie que 
l'hypothèque garantit seulement les créances relatives à la dot, 
i l'exclusion de toutes autres qui pourraient dériver du con- 
trat de mariage. Ainsi la garantie légale existe pour la dot 
aliénable qui adviendra à la femme au cours du mariage par 
succession ou donation en cas de constitution en dot des biens 
à venir. Il en est de même si le mari a commis des dégrada- 
tions sur les biens dotaux. Mais Thypothèque devra être refu- 
sée à la femme pour les libéralités que le mari lui aurait 
faites dans le contrat de mariage, pour les sommes parapher- 
nales qu'elle lui aurait confiées, pour l'administration ou la 
dégradation des biens paraphemaux, etc. Toutes ces créances 
ne sont pas, en effet» des prétentions en vertu de l'acte 
dotal. 

En résumé, le Code civil roumain, en s'éloignant à la fois 
du Code français et de la loi hypothécaire belge, n'a conféré 
l'hypothèque légale à la femme que pour un nombre restreint 
de créances parmi lesquelles il faut comprendre la dot alié- 
nable apportée au moment du mariage et les prétentions do- 
tales nées dans la suite, mais dont le principe se trouvait dans 
le contrat du mariage. 

de son époux pour toutes les prétentions qu'elle peut svoir contre lui en 
vertu de soa acte dotal. 
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CHAPITRE III 



DE LA SPÉCIALITÉ ET DE LA PUBLICITÉ DE L*HYPOTHÈQU£ 
DE LA FEMME 



Le législateur roumaia de iSGS, frappé des entraves appor- 
tées aux transactions par le système des hypothèques géné- 
rales indéterminées et clandestines, qui avait existé dans le 
droit antérieur, a consacré la spécialité et la publicité en ma- 
tières hypothécaires, sans admettre aucune exception, même 
en Tshreur des hypothèques légales des femmes et des mineurs. 
Dans cette réforme, les rédacteurs du Code ont suivi princi- 
palement Texemple de la loi hypothécaire belge du 16 dé- 
cembre 1851. 

En ce qui concerne spécialement l'hypothèque de la femme, 
la loi pose en principe que son droit hypothécaire ne peut 
porter que sur des immeubles déterminés, et pour des som- 
mes dont le quantum a été fixé (Art. 1754-1758). De plus 
celte hypothèque ne peut produire d'effet qu'autant qu'elle 
a été régulièrement inscrite, et son rang n'existe que du jour 
de l'inscription. 

Quelles sont les formalités nécessaires pour arriver à l'ap- 
plication de ces principes? A cet égard, deux hypothèses sont 
à distinguer : 

a). Les articles 1754 et 1755 en reconnaissant à la femme 
l'hypothèque légale accordent aux parties la faculté de spé- 
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cialiser dans le contrat de mariage les immeubles du mari, 
qui en seront grevés et le quantum des droits garantis. L'ins- 
cription sur chaque immeuble sera prise par le mari ou par 
la femme. Remarquons que la spécialisation faite dans le 
contrat du mariage n*enléve pas à Thypothèque de la femme 
son caractère de garantie légale. Ce qui est conventionnel 
dans ce cas, ce n*est que la détermination des immeubles hy- 
pothéqués et de la somme garantie; mais Thypolhèque n'en 
dérive pas moins de la volonté de la loi. C'est ce qui résulle 
de ce que, comme on va le voir, la femme peut prendre ins- 
cription, même si rien n'a été dit dans lé contrat de mariage. 

6). Suivant les articles 1756 et 1787, en l'absence de sti- 
pulation dans le contrat de mariage, ou si les garanties qui y 
sont déterminées ne se trouvent pas suffisantes, la femme 
aura le droit, pendant le mariage, de faire inscrire son droit 
hypothécaire. A cet effet, elle devra adresser une requête au 
président du tribunal de son domicile, afin d'obtenir son auto- 
risation. Cette requête n'est assujettie à aucune formalité spé- 
ciale. Seulement elle doit contenir toutes les indications né- 
cessaires pour fixer l'appréciation du président, et être accom- 
pagnée de pièces à l'appui. Il n'est pas nécessaire que le mari 
soit mis en cause, mais il peut être cité pour donner des 
renseignements. Le président devra refuser son autorisation 
si la requête de la femme est dénuée de fondement ; mais il 
sera au contraire tenu de la donner si celle-ci justifie de son 
droit. L'ordonnance que le président rend à cet efïet doit con- 
tenir la détermination précise des immeubles sur lesquels 
l'inscription pourra être prise et de la somme qui sera garan- 
tie. La femme pourra interjeter appel de cette ordonnance. 

En cas de négligence de la part de la femme à prendre ins- 
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cription pour la sûreté de ses créances, la loi confère le droit 
de demander l'inscriplion de son chef au constituant de la dot 
et au procureur près le tribunal du domicile de la femme 
(art. 1759). 

L'hypothèque de la femme, quoique réduite à des limites 
assez restreintes, est considérée par le législateur comme une 
mesure d'ordre public. En conséquence, la femme n'a pas le 
droit d'y renoncer en faveur de son mari (art. 1760) (1). 

Le Code civil roumain, en organisant la publicité directe des 
sûretés légales accordées à la femme, a été amené à se préoc- 
cuper de ce que deviendraient les garanties qui lui étaient re- 
connues par la législation antérieure. Cette législation, comme 
on le sait, n'avait établi aucune publicité directe relativement 
aux sûretés accordées à la femme. Mais les rédacteurs du Code 
actuel n'ont pas voulu perpétuer cet état des choses, en ce qui 
concerne les droits établis antérieurement. En conséquence, 
rarticle 1815 (2) Code civil roumain oblige les femmes ayant 
des droits de cette nature à les faire inscrire dans le délai 
d'une année à partir de la promulgation du nouveau Code ci- 
vil. En présence de cette disposition, on aurait pu croire 
que les femmes qui auraient négligé de prendre l'ins- 
cription dans le délai prescrit seraient déchues de leurs 
droits, tels qu'ils étaient organisés par l'ancienne législa- 
tion, et qu'elles ne pourraient se prévaloir que de l'hypothèque 
légale dans les conditions prévues par la nouvelle loi.Telle est, 

1. Article 1760 : La femme ne pourra renoncer dans aucun cas en fa- 
veur de son mari aux inscriptions prises en vertu des articles précédents. 

3. Article 1815 : Les femmes mariées avant la promulgation de cette 
loi devront demander une inscription sur les immeubles de leurs maris 
pour la sûreté de leur dot, conformément aux règles prescrites par ce Gode. 
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en eflTet, rinterprétalion qui parait ressortir du texte.Gependant 
une jurisprudence, qu'on peut dire constante, ne comprend 
pas Tarticle 1815 de cette façon. Elle décide que ce texte ne 
fait qu'accorder une garantie de plus à la femme mariée sous 
le Gode Caragea^en lui conférant un droit de suite sur les im- 
meubles du mari, à la condition de prendre inscription dans 
le délai; mais qu'à défaut d'inscription son droit de préférence 
est maintenu, même à rencontre des créanciers hypothécai- 
res postérieurs au mariage (1). Mais, à mon avis, il n'était 
nullement besoin d'une disposition spéciale pour conférer 
à la femme mariée sous le régime du Gode Caragea une 
hypothèque légale; car ce droit résultait suffisamment des 
articles 1753 et suivants qui reconnaissent un droit d'hypothè- 
que à toute femme.mariée. La femme mariée avant la promul- 
gation du Gode n'aura donc qu'à prendre inscription dans 
les conditions de la loi, et son hypothèque produira tous les 
effets à partir de l'inscription. Déplus cette inscription pourra 
être prise à toute époque, car elle ne produit de résultat que 
dans l'avenir. L'on peut en conclure que ce n'est pas cette 
hypothèse que le législateur a eu en vue en rédigeant l'ar- 
ticle 1815; car alors, au lieu de donner à la femme mariée 
sous l'ancienne législation une garantie de plus, comme le 
prétend la jurisprudence, il aurait, au contraire, par la limita- 
tion du délai d*inscription, diminué pour elle les garanties qu'il 
venait précisément de créer au profit des femmes en général. 
Le Gode civil n'a voulu statuer dans l'article 1815 que sur la 
publicité que la femme sera obligée de donner à ses anciens 
droits pour qu'ils puissent avoir rang du jour du mariage, 

i. Voir Tarrét de la Cour d'appel de Bucarest du 31 mai 1883 {Drep* 
tulf n« 12 du 15 janvier 1884, p. 94 et suiv.). 
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et c'est pour cela qu'il a fixé un délai relativement à la prise 
d*inscription. Ce délai, qui ne se comprend pas dans le sys- 
tème de la jurisprudence, s'eiiplique au contraire très bien 
à ce point de vue. Le législateur en effet avait voulu la publi- 
cité des sûretés conférées aux femmes. Cette publicité se 
réalise sous le Code civil, au moyen d'une inscription qui 
ne produit d'effet qu'à partir de sa date ; mais une pareille 
mesure ne pouvait pas être prise pour les droits antérieurs 
de la femme. Les assujettir à l'inscription, et leur donner 
rang à partir de la date où cette inscription serait prise c'eût 
été violer des droits acquis. S'il tenait à les soumettre immé- 
diatement au principe de la publicité, il pouvait enjoindre 
aux femmes de prendre inscription dans un délai déterminé; 
mais alors, si celte inscription était prise, il devait leur con- 
server leurs anciennes prérogatives. Le défaut d'inscription 
dans le délai prescrit, devait au contraire, leur faire perdre 
leurs anciens privilèges, sauf à elles de se prévaloir du ré- 
gime créé par le droit nouveau. Et c'est précisément ce qu'a 
fait, selon moi, le législateur, qui est arrivé ainsi à concilier 
l'application du principe de la publicité avec le respect des 
droits acquis. On remarquera, en outre, que Tarticle 1815 
Code civil R. s'applique aux femmes mariées sous le Code 
Calimah, comme à celles qui étaient mariées sous le Code 
Caragea. Or sous le Code Calimah, la femme ayant une véri- 
table hypothèque légale, on ne peut pas dire que Tinscription 
imposée par le Code ait eu pour effet de lui conférer le droit 
de suite. Dès lors le défaut d'inscription dans cette hypothèse 
serait dépourvu de sanction, et c'est une raison de plus à 
invoquer contre le système de la jurisprudence. 
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CHAPITRE IV 



DE U BÉDUcnOlf DE L'INSCRIPTION 



II peut arriver que les inscriptions prises du chef de la 
femme sor les biens du mari soient exagérées dés le moment 
ou elles ont été prises, ou qu'elles le deviennent dans la 
suite. Ainsi, sous le régime dotal, le mari a reçu en dot une 
somme d*argent à la charge d*en faire emploi en immeuble ; 
cette somme a été comprise dans rinscriplion hypothécaire 
prise sur ses biens avant la célébration du mariage (Art. 1754}. 
Plus tard, le mari en ayant fait emploi conformément au contrat 
du mariage, Timmeuble acquis devient dotal et par conséquent 
inaliénable (art. 1247 C. civ. R. et 4552 C. civ. F.). L'hypothè- 
que de la femme n*existe plus en ce qui concerne cette somme, 
car elle n'a pas lieu que pour la sûreté de la dot aliénable 
(art. 1754). Si Tinscription de l'hypothèque de la femme peut 
se trouver excessive quand elle est prise par le mari en vertu 
de l'évaluation contenue dans le contrat de mariage, ce résul- 
tat pourra se produire encore plus facilement lorsque l'ins- 
cription est prise par la femme pendant le mariage avec 
l'autorisation du président du tribunal. Celui-ei en efiet, 
n'ayant, le plus souvent, d'autres éléments d'appréciafion 
que les informations données par la femme, sera porté natu- 
rellement à évaluer les prétentions à un chiffre trop élevé. 
La loi ne voulant pas laisser le mari exposé à ces inconvé- 
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nients lui a fourni le moyen de faire réduire les inscriptions 
à la yaleur exacte des droits de la femme en lai per- 
mettant de s'adresser à la justice. Seulement ce droit ne 
lui a été accordé qu'en ce qui concerne les inscrip- 
tions prises après la célébration du mariage (art. 1761 (1). 
Pourquoi la loi a-t-elle fait cette distinction? Pourquoi 
a-t-elle autorisé la réduction de l'inscription prise pendant 
le mariage, et n*a-t-elle pas autorisé celle de Tinscription 
prise avant la célébration du mariage? II est assez difficile de 
l'expliquer, car, comme on vient de le voir, elle peut devenir 
nécessaire dans les deux cas. Il semble bien que du moment 
qu'on a admis en principe que l'hypothèque de la femme ne 
devait peser sur le crédit du mari que dans la mesure de ce 
qui est indispensable, il fallait reconnaître à celui-ci le droit 
de dégrever dans tous les cas ses biens d'une inscription qui 
n'a d'autre résultat que de porter atteinte à son crédit, sans 
aucune utilité pour la femme. Peut-être le législateur a-t-il 
été amené à donner une solution différente par suite de cette 
idée que l'inscription ne pouvant être prise avant le mariage 
que du consentement des parties, c'eût été violer leur con- 
vention que d'en permettre la restriction ; mais, dans ce cas 
le législateur se serait laissé guider par un principe faux ; 
car nous savons que l'hypothèque de la femme inscrite avant le 
mariage est tout aussi bien légale que celle dont Tinscription 
n'a eu lieu que postérieurement. La convention des parties 

i. Art. 1761 : Le mari pourra contester la valeur de la dot aliénable 
pour laquelle la femme a pris inscription après la célébration du 
mariage. Dans ces cas, le tribunal statuera d'une manière sommaire 
sur la contestation, le procureur entendu, et après avoir examiné le 
rapport des experts nommés pour Testimation de la dot aliénable. 

Ântonesco 12 
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ne concerne qne Tévalnation des droits de la femme, et si 
elle n'a pas été faite, c*est le président du tribunal qui la fera. 
Dés lors pourquoi donner i cette évaluation un caractère d^- 
nitif dans le premier cas et un caractère provisoire dans le 
second. 

La réduction de l'inscription peut avoir lieu dans deux cas : 
lorsque les immeubles sur lesquels elle a été prise dépassent 
de beaucoup la valeur des droits assurés, ou lorsque la somme 
comprise dans Tinscription est excessive par rapport à la 
valeur des droits de la femme. Dans la première hypothèse, 
rinscription pourra être rayée sur quelques-uns des immeubles 
et maintenue sur les autres. Dans la seconde, c'est seulement 
le montant de rinscription qui pourra être réduit, les im- 
meubles grevés restant les mêmes. 

La demande en réduction de l'inscription doit être jugée 
d'une manière sommaire. Hais cette expression n*a pas, dans 
le droit roumain, la signification qu'elle comporte dans le 
droit français. En Roumanie, toutes les affaires sont jugées 
d'après la même procédure^ et cette procédure est semblable 
à ce qu'on appelle en droit français la procédure en matières 
sommaires (Art. 404-413 C. Pr. Fr.) et qui est une procé- 
dure presque exclusivement orale. L'expression procédure 
sommaire employée en droit roumain indique donc simple- 
ment que la loi veut que l'affaire soit jugée aussi rapidement 
que possible. Néanmoins, dans le cas dont il s'agit, le 
tribunal est obligé de faire estimer la dot aliénable par 
des experts, et il ne peut rendre son jugement qu'après avoir 
entendu leur rapport. L'appréciation des experts ne s'impose 
pas aux juges ; mais ils ne pourraient pas s'en passer comme 
dans les autres cas. L'article 1761 demande enfin que dans 
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ces sortes de contestations le Minislère Public soit entendu [ 
mais cette exigence a cessé d'exister depuis que la loi du 29 
octobre 1877 a enlevé au Ministère Public Tattribution d'être 
entendu dans les affaires civiles, sauf dans celles qui concernent 
les intérêts des mineurs et des interdits (Art. 2 de cette loi). 
La réduction de l'hypothèque de la femme une fois opérée, 
comme nous venons de le voir n'est pas définitive, en ce 
sens que si les droits de la femme viennent à augmenter 
d'importance par suite d'événements postérieurs, elle pourra 
s'adresser au président du tribunal pour obtenir l'autorisation 
de prendre une nouvelle inscription. 

D'après les explications qui précèdent, on a vu qu'il exis- 
tait des différences notables entre le droit français et le droit 
roumain en ce qui concerne Thypothèque légale de la femme. 
Nous allons résumer les principales : 

1* Le droit français reconnait à la femme une hypothèque 
légale pour toutes ses créances contre le mari, en sa qualité 
de mari, tandis qu'en droit roumain, au moins dans la doc- 
trine que nous avdtis admise, la même hypothèque ne garantit 
que la dot aliénable et les prétentions que la femme peut avoir 
en vertu de son acte dotal. 

2<> En France, Thypothèque de la femme porte sur tous les 
immeubles du mari ; en Roumanie, elle ne grève que les im- 
meubles déterminés dans le contrat de mariage, ou par le 
président du tribunal sur la requête de la femme adressée 
après la célébration du mariage. 

3"^ Le droit français, tout en prenant des mesures pour que 
l'hypothèque de la femme soit rendue publique, lui fait pro- 
duire ses effets alors même que l'inscription n'aurait pas été 
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prise. Le droit roumain^ aa contraire, loi refase toute effica- 
cité si elle n*a pas été inscrite. 

4* Linscription de l'hypothèque de la femme se fait, en 
droit français, sans désignation des immeubles qu^elle frappe 
et sans détermination du quantum de la créance qu'elle 
garantit. Une seule inscription prise dans un bureau est 
suffisante pour tous les immeubles du mari qui se trouvent 
dans le ressort du bureau. En Roumanie, l'inscription doit 
être prise spécialement pour chaque immeuble, et le mon- 
tant de la créance doit être déterminé. 

3^ Le rang de Thypothéque est déterminé par la loi dans 
le Gode français pour chaque espèce de créance ; l'inscrip- 
tion, si elle a été prise, ne joue aucun rôle à cet égard. Dans 
le Gode roumain, au contraire, le rang de Thypothèque se 
détermine par la date de l'inscription. 

6^ Dans le droit français, les parties peuvent dans le con- 
trat de mariage concentrer Thypothèque de la femme sur un 
certain nombre d'immeubles du mari, à l'exclusion des 
autres, mais il faut pour cela que la femme au moins soit 
majeure. Dans le droit roumain, la même convention est 
valable même entre des époux mineurs, à la condition qu'ils 
soient assistés des personnes désignées par la loi pour que 
leur conventions matrimoniales soient valables. 

7^ Dans le droit français, il est certain que pendant le 
mariage la restriction de Tinscription delà femme peut s'opé- 
rer par le consentement des deux époux, après que l'avis des 
quatre plus proches parents de la femme a été pris; mais 
dans rhypothèse où la femme refuserait de donner son con- 
sentement, il y a controverse sur le point de savoir si le mari 
pourrait s'adresser à la justice pour triompher de son refus. 
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Dans le droit roumain, au contraire, Tinscriptionne pourrait 
pas être restreinte pendant le mariage du consentement des 
époux ; mais la loi accorde formellement au mari le droit de 
s'adresser au tribunal, afin d'obtenir la réduction deTinscrip* 
tion prise sur ses immeubles. 

8^ Le Code français, à cause des faveurs exceptionnelles 
qu*il accorde à l'hypothèque de la femme et du mineur, a dû 
organiser une procédure spéciale pour la purge des hypothé- 
ques occultes. Le Code roumain n'a pas eu besoin de se 
préoccuper d'une pareille procédure puisqu'il a rejeté d'une 
manière absolue la clandestinité en matière hypothécaire. 

9** En France, il y a controverse en doctrine sur la question 
de savoir si la femme étrangère doit jouir de l'hypothèque lé- 
gale sur tes immeubles de son mari situés en France, et la 
jurisprudence lui refuse ce droit. En Roumanie, la question 
ne peut pas même être posée en présence de l'article 1 1 Gode 
civil roumain, qui statue dans ces termes : Les étrangers joui^ 
ront en général, en Roumanie, des mêmes droits civils que les 
Roumains, sauf les exceptions prévues par la loi. Et il n*y a au- 
cune disposition dans la loi qui refuse Thypothèque légale à 
la femme étrangère. 

10^ Enfin les articles 563 et 564 du Code de commerce 
français, qui apportent des restrictions à l'hypothèque de la 
femme en cas de faillite du mari, n*ont pas trouvé place dans 
la législation commerciale roumaine (1). 

On a vu que le Code roumain s'était inspiré surtout de la 
loi hypothécaire belge en ce qui concerne l'organisation de 
rhypothèque de la femme. Mais il n'en contient pas moins 

i. Le Code de commerce roumain qui date de Tan 1840 reproduit 
également en grande partie le Gode de commerce français. 
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des innovations qu'il importe de faire ressortir, en iadiquant 
à grands traits les différences entre les deux législations. 

1® Dans le droit belge, la règle est que toute action de la 
femme contre son mari est munie d'une hypothèque (1) (Art. 
47, 64 et 67 delà loi hypothécaire de 1851). Dans le droit 
roumain, l'hypothèque légale de la femme ne garantit que la 
dot aliénable et les prétentions que la femme peut avoir en 
vertu de son acte dotal (Art. 1754 et 1757 C. civ. R.). 

2* La loi belge reconnaît le droit de faire inscrire l'hypo- 
thèque à la femme, au mari, aux parents et alliés des époux 
jusqu^au troisième degré inclusivement, au juge de paix et au 
procureur du roi près le tribunal de première instance (Art. 
64, 66, 67, 69, 70 1. hyp. belge). Le Code roumain n'ac- 
corde le même droit qu'à la femme, au mari, au constituant 
de la dot et au procureur près le tribunal de première ins- 
tance. Bien plus, le droitd'i mari n'est reconnu d'une manière 
formelle qu'en ce qui concerne l'inscription à prendre avant la 
célébration du mariage (Art. 1754-1756 et 1759 C.civ. R.). 

3"^ Quand il s'agit de la réduction de l'inscription prise du 
chef de la femme, le mari devra, suivant la loi belge, engager 
l'instance conlradicioirement avec le procureur, après avoir 
pris l'avis des trois plus proches parents de la femme, et à dé- 
faut de parents, dans la distance de deux myriaraètres, lavis de 
trois personnes connues pour avoir avec la femme ou sa famille 
des relations d'amitié. Dans le droit roumain, la même instance 
s'engage conlradicioirement avec la femme, sans aucun avis 
des parents ou des amis de la femme. Le Ministère Public 
même n'est plus entendu depuis la loi du 29 octobre 1877. 

1. Voir M. Laurent. Principes de droit cioil français T. XXX, p* 
296 et 8uiv. 
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POSITIONS 



DROIT ROMAIN 

I. — L'action in rerriy conférée à la femme par la loi 30 du 
Gode de jure dotium (V. 12), c'est l'action en reven- 
dication proprement dite. 

IL — L'héritier de la femme a droit de se prévaloir de 
rinaliénabilité du fonds dotal, même si Taliénation 
faite par le mari a eu lieu après le décès de la 
femme. 

m. — Celui qui paie un créancier hypothécaire n'est su- 
brogé à son rang qu'autant qu'il a lui-même un 
droit d'hypothèque. 

IV. — Même lorsqu'il s'agit d'une obligation à terme, une 

interpellation est nécessaire pour que le débiteur 
soit mis en demeure. — La règle « dies interpellât 
pro homine n n'est applicable qu'en cas de slipulatio 
pœnœ. 

V. — L'action publicienne n'appartient qu'à celai qui a eu 

la chose réclamée en sa possession. 

VI. — A aucune époque du Droit romain les pactes et les 

stipulations n'ont pas été des modes d'acquisition 
du droit réel d'usufruit ou de servitude prédiale. 
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DROIT aVIL FRANÇAIS 

L — L'immeuble commun aliéné par le mari pendant la 
durée de la communauté passe dans le patrimoine 
de l'acquéreur, libre de l'hypothèque de la femme, 
si celle-ci accepte la communauté. Si au contraire 
^ elle y renonce, son hypothèque produit tous ses 
eflets sur Timmeuble aliéné. 

II. — L'hypothèque de la femme doit, pour conserver le 

rang accordé par la loi, être inscrite dans le délai 
prévu par l'article 8 de la loi du 23 mars 1855, alors 
même que le mariage a été dissous par la mort de 
la femme et que celle-ci a laissé des enfants mineurs 
sous la tutelle du mari. 

III. — Si pendant le mariage la femme refuse de consentir 

à la restriction de son hypothèque légale, le mari a 
droit d'intenter contre elle l'action en réduction de 
rinscription, conformément à l'article 2161, Code 
civil. 

IV. — Pour qu'un créancier puisse exercer les droits et 

actions de son débiteur, il faut qu'il soit muni d'un 
titre exécutoire. 

V. — La prescription acquisitive court contre un droit i 

terme ou conditionnel, même avant l'arrivée du 
terme ou l'accomplissement de la condition. 

VI. — L'action en nullité contre les actes irrégulièrement faits 

par la personne pourvue d'un conseil judiciaire ou 
par le mineur émancipé ne peut pas être exercée 
par le conseil ou par le curateur. 
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VIU — Les donations ayant pour objet |des droits de servi- 
tude, d*usage et d'habitation, sont soumises à la 
transcription prescrite par la loi du 23 mars 1855. 



DROIT DES GENS 

I. — Suivant le traité de Francfort du 10 mai 1871, inter- 
tervenu entre la France et TAUemagne, les enfants 
mineurs ont droit, en ce qui concerne le changement 
de nationalité, à une option dififérente de celle de 
leur père. 

IL — L'intervention d'un ou de plusieurs Etats dans les 
affaires d*un autre Etat constitue une violation du 
droit des gens. Cette règle ne doit comporter qu'une 
seule exception : c'est lorsqu'il s'agit d'un Etat qui 
est devenu une cause de trouble pour les autres 
pays par suite de son impuissance à maintenir 
Tordre chez lui. 



DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ 

I. — Les conditions delà prescription extinctive doivent être 
réglées par la loi du lieu où l'obligation a été formée. 

IL — Le Français qui a obtenu par voie de cession une 
créance d'un étranger contre un autre étranger n'est 
pas fondé à se prévaloir de la prérogative accordée 
aux nationaux par l'article 14 Gode civil; mais il 
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n'en serait pas de même s'il s'agissait des effets 
transmissibles par voie d'endossement, 
III, «r* La capacité de contracter de l'étranger doit être 
réglée en France suivant sa loi nationale, quand 
même l'application de cette loi serait préjudiciable 
aux intérêts d'un Français. 



Fu par le Président^ 
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